IUS
IL DIRITTO

FONTI

FEsTO, Del significato delle parole Lindsay 146 [/ costume € un'istituzione dei padri,
ossia il ricordo degli anziani relativo soprattutto a riti e cerimonie degli antichi.

GAlo, Istituzioni .1 Tutti i popoli, che sono retti o dalle leqgi o dai costumi <dai mores>,
adoperano o il diritto proprio o quello comune a tutti gli uomini; infatti il diritto che ciascun
popolo pose per sé € a lui specifico e si chiama diritto civile, vale a dire diritto proprio della
citta; il diritto che invece la ragione naturale pose in tutti i popoli si trova ugualmente "cu-
stodito' presso tutti i popoli e viene chiamato diritto delle genti, come se tutte le genti
usassero di un determinato diritto. Pertanto anche il popolo Romano si avvale in parte del
suo proprio diritto, in parte di quello comune a tutti gli uomini.

GAlo, Istituzioni 1.2 [/ diriffo del popolo romano deriva da leggi, plebisciti, senatoconsulti,
costituzioni dei principi, editti di coloro che hanno il diritto di emanarli, responsi dei giuristi,
cioé dei prudentes.

Galo, Istituzioni [.3 La legge e cio che il popolo romano comanda e stabilisce. Il plebiscito
cio che la plebe comanda e stabilisce. La plebe differisce dal popolo, per il fatto che con il
fermine popolo si indicano tutti i cittadini, compresi i patrizi; mentre con il termine plebe si
indicano, invece, i cittadini che non sono patrizi...

GAlo, Istituzioni 1.4 I/ senafoconsulto € cio che il Senato comanda e stabilisce, e che tie-
ne, in quanto tale, luogo di legge, quantunque la cosa sia stata oggetto di discussione.

GAl0, Istituzioni 1.5 La costituzione del principe € cio che l'imperatore stabilisce o con de-
creto o con editto o con lettera. Né mai si dubito che cio tenga luogo di legge, dal mo-
mento che.lo stesso imperatore riceve il potere per mezzo di una legge.

GAlo, Istituzioni 1.6 Gli editti sono le disposizioni di coloro che hanno il potere di emanare
gli editti. Sono tifolari del potere di emanare editti i magistrati del popolo romano; ma il
potere piu ampio si riscontra negli editti dei due pretori, quello urbano e quello peregrino,
la cui giurisdizione spetta nelle province ai presidi delle medesime; lo stesso vale riguardo
agli editti degli edili curuli, la cui giurisdizione spetta nelle province del popolo romano ai
questori; nelle province imperiali, infatti, non si inviano per nulla questori, e percio in tali
province questo editto non viene emanato.
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Galo, Istituzioni 1.7 | responsi dei giuristi sono i pareri e le opinioni di coloro ai quali &
permesso creare diritto. Dei quali tutti & da dire che quando convergono in un'unico parere
cio che decidono ha valore di legge; se, invece, professano opinioni diverse, é consentito
al giudice sequire l'opinione che ritenga pit opportuna; e cio € espresso in un rescritto del
divino Adriano.

GAlo, Istituzioni 1.8 Peraltro tutto il diritto, del quale ci avvaliamo, concerne o le persone o
le cose o le azioni. Per prima occupiamoci delle persone.

GAlo, Istituzioni 1.9 Per quel che riguarda il diritto delle persone vi € una divisione mas-
sima (prioritaria), perché tutti gli uomini sono liberi o schiavi.

PomMpPoNIO, D. 1.2.2.12, libro unico del manuale Nella nostra citta si hanno cosi o il di-
ritto introdotto per legge, o il diritfo civile in senso proprio, che non essendo scritfo consi-
ste nella sola interpretazione dei giuristi, o le "azioni di legge"”, che contengono i modelli
per agire, o il plebiscito, che viene emanato senza il consenso dei senatori, o l'editto dei
magistrati, dal quale nasce il diritto onorario, o il senatoconsulto, che viene introdotto con
una semplice delibera del Senato, senza bisogno di una legge, o la costituzione imperiale,
in quanto cio che é stabilito dal principe viene osservato come legge.

PAPINIANO, D. 1.1.7.pr.1, libro secondo delle definizioni: pr., Il diritto civile e quello che
proviene dalle leggi, dai plebisciti, dai senatoconsulti, dai decreti dei principi, dall'autorita
der giuristi.

PAaPINIANO, D. 1.1.7. 1 [l diritto pretorio € quello che fu introdotto dai pretori, per ragioni di
pubblica utilita, allo scopo di migliorare, integrare e correggere il diritto civile. Esso viene
anche detto diritfo onorario, con denominazione tratta dalla carica ("honos") del pretore.

ULPIANO, D. 1.1.pr., libro primo delle istituzioni: pr. Per prima cosa dobbiamo occuparci
della provenienza del termine “diritto". Esso e' chiamato cosi da "giustizia': infatti, secondo
l'elegante definizione di Celso, il "ius’ (il diritto) e I'arte del buono e dell'equo.

ULrPiANO, D. 1.1.1. Di quest'arte a ragione qualcuno ci pofrebbe chiamare “sacerdoti': in-
fatti abbiamo cura della giustizia e insegniamo il concetto del buono e dell'equo, separan-
do I'equo dalliniquo, distinguendo il lecito dall'illecito, desiderosi di rendere buoni non solo
con la minaccia delle pene, ma anche con l'incentivo dei premi; praticando cosi, se non
erro, una filosofia vera e non simulata.

ULPIANO, D. 1.1.2. Le posizioni di questa disciplina sono due, pubblica e privata. Diritto
pubblico € quello che concerne lo stato Romano, il privato quello che riguardo ['utilita dei
singoli: cio perché alcune cose sono di pubblica utilita, altre di utilita privata. Il diritto pub-
blico risiede nelle questioni sacre, in cio che concerne i sacerdoti e i magistrati. Il diritto
privato e tripartito: infatti e raccolto in base a precetti naturali o delle genti o civili.

ULpiaNo, D. 1.1.3 Il diritfo naturale € quello che la natura insegno a tutti gli animali: infatti
questo diritto non € solo specifico del genere umano, ma di tutti gli animali, che nascono in
ferra o in mare ed € comune anche agli uccelli. Di qui discende l'unione del maschio e
della femmina, che noi chiamiamo matrimonio, di qui (deriva) la procreazione e [alleva-
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mento dei figli: infatti vediamo che anche gli altri animali, compresi quelli feroci, sono va-
lutati secondo la pratica che mostrano di questo diritto.

ULpiaNO, D. 1.1.4 Il diritto delle genti € quello di cui si servono le genti umane. In cosa si
differenzia dal diritto naturale € facile capire, perché quello € comune a tutti gli animall,
questo solo agli uomini.

D. 1.1.10, libro primo delle regole. La giustizia € la volonta coerente e perpetua di dare
a ciascuno il suo diritto. | precetti del diritto sono questi: vivere onestamente, non ledere
nessuno, dare a ciascuno il suo. La giurisprudenza é conoscenza delle cose divine ed
umane, scienza del giusto e dell'ingiusto.

ERMOGENIANO, D. 1.5.2, libro primo dei compendi, Poiché dunque tutto il diritto € stato
creato in funzione degli uomini, parleremo per prima dello stato delle persone e dopo del
resto...

GIUSTINIANO, Istituzioni L.1.pr. La giustizia e la volonta coerente e perpetua che da a cia-
scuno il suo diritfo. La giurisprudenza € conoscenza delle cose divine ed umane, scienza
del giusto e dell'ingiusto.

GIUSTINIANO, Istituzioni 1.1.4. | precetti del diritto sono questi: vivere onestamente, non le-
dere nessuno, dare a ciascuno il suo.

GIUSTINIANO, Istituzioni 1.1.5. Le posizioni di questa disciplina sono due, pubblicao e pri-
vatao. Diritto pubblico € quello che concerneo lo stato Romano, il privato quello che ri-
guardao l'utilita dei singoli. Parleremo del diritfo privato che ée tripartito. infatti e raccolto in
base ai precetti naturali o delle genti o civili.

GIUSTINIANO, Istituzioni L.2.pr. /I diritto naturale € quello che la natura insegno a tutti gli
animali: infatti questo diritto non é solo specifico del genere umano, ma di tutti gli animali,
che nascono in terra o in mare. Da esso trae origine I'unione del maschio e della femmina,
che noi chiamiamo matrimonio, da esso (deriva) la procreazione e l'allevamento dei figli:
infatti vediamo che anche gli altri animali, compresi quelli feroci, sono considerati secondo
la pratica che mostrano di questo diritto.

GIUSTINIANO, 1. 12 = Gai 1.1.8 Peraltro tutto il diritto, del quale ci avvaliamo, concerne o le
persone o le cose o le azioni. Per prima occupiamoci delle persone. Infatti € davvero poca
cosa conoscere il diritto se si ingnorino le persone, per le quali e stato creato il diritto stes-
so.
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CITTADINANZA

CONDIZIONE DEI LATINI

Tus migrandi, ius commercii connubium o ius connubii.l.a capacita dei latini coloniarii
non comprendeva gli aspetti pubblicistici del ius migrandi e del ius suffragii,
comprendeva 1l commercium ma non il conubium coi romani.

La lex Iulia (90 a.C.). che concesse la cittadinanza ai latini e, pare, agli altri socii che
la chiedessero cessando la guerra. Poi la lex (plebiscito) Plautia Papiria (89 a.C.),
accordo la cittadinanza a tutti 1 domiciliati in Italia, che ne facessero domanda entro
sessanta giorni.

Constitutio Antoniniana, 212 d.C.

Dalla concessione vennero eccettuati 1 peregrini dediticii ed 1 latini Aeliani ¢ Iuniani,
che scomparvero solo in diritto giustinianeo.

ACOUISTO E PERDITA DELLA CITTADINANZA ROMANA

La cittadinanza romana si acquistava soprattutto per nascita da un padre cittadino
romano unito alla madre da un matrimonio riconosciuto dal diritto.

Secondo la lex Minicia il figlio di un peregrino e di una romana tra cui non esisteva
conubium acquistava la condizione di peregrino. Ammettendosi sin ab antiquo che la
cittadinanza potesse essere conferita ad uno straniero o ad un'intera comunita straniera
con una disposizione del re; e certamente la si poteva avere, durante la repubblica, con
una legge votata dai comizi; cosi pure poteva essere acquistata dai latini con I'esercizio
del ius migrandi. Sovente le comunita formalmente annesse furono lasciate autonome
(municipia) ed i loro abitanti considerati cittadini romani a pieno titolo oppure privati
dei diritti politici (municipes sine suffragio).

Diversi imperatori stabilirono che alcune attivitd o funzioni, se esplicate da latini,
conducessero automaticamente all'acquisto della cittadinanza romana. Assai rilevante
fu altresi l'attribuzione ad alcune citta peregrine del Latium maius o del Latium minus;
gli abitanti di queste comunita divenivano, infatti, 1 latini conseguivano
automaticamente la cittadinanza romana con 1 genitori, la moglie ed 1 figli, se
venivano eletti decurioni (Latium maius) o giungevano a gerire una magistratura nella
loro comunita (Latium minus).

La cittadinanza romana si perdeva come naturale conseguenza della perdita della
liberta.

Essa si perdeva, inoltre, senza che si perdesse la liberta, se si acquistava un'altra
cittadinanza, in particolare se si esercitava l'ius exilii previsto da un foedus o
riconosciuto da consuetudini internazionali; anche la partcipazione di un romano ad
una colonia latina determinava il medesimo effetto.

La perdita della cittadinanza determinava una capitis deminutio.
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LA << PATRIA POTESTAS >>

Potere del pater familias su tutti i componenti del gruppo.

La patria potestas rimase vitale per tutto il periodo preclassico e classico. Il suo
contenuto teorico non venne intaccato, anche se in pratica il suo esercizio nei confronti
dei filii familias adulti subi verosimilmente attenuazioni, specie se si trattava di filii
investiti di cariche pubbliche.

Lo stesso diritto di vita e di morte continuo a costituire, almeno formalmente, il nucleo
della patria potestas, anche se la sua applicazione, come sottolinea il giurista Marciano
nel commentare una decisione dell'imperatore Adriano, doveva rappresentare
I'esercizio di un potere punitivo, debitamente giustificato, non un'arbitraria
manifestazione di violenza.

Un'ulteriore limitazione della patria potestas fu la conseguenza indiretta del
conferimento al filius e, relativamente alla dote, alla filia di qualche aspetto della
capacita giuridica, oltre che di agire.

La tutela della patria potestas rispetto ai terzi, avveniva mediante praeiudicium, che
serviva essenzialmente ad accertare lo status di figlio in potestate del soggetto in
questione, superando eventuali contestazioni.

Per recuperare effettivamente il filius tenuto da un terzo servivano soprattutto gli
interdetti «de liberis exhibendis », con cui si ordinava al terzo di presentare il filius
davanti al magistrato, e <<de liberis ducendis>> , con cui si proibiva al terzo di
esercitare violenza per impedire al pater di condurre via con sé il filius.

Il marito pater familias era pero libero di accettare o non come proprio il figlio.
L'accettazione si esprimeva con l'atto chiamato tollere liberos. Nel periodo classico il
pretore accordd pero al figlio non riconosciuto dal padre un'azione di accertamento
della paternita consistente nel praeiudicium <<an in ea causa sit ut agnosci debeat>>)
(se sia nella condizione di dover essere riconosciuto). 11 SC. Plancianum (dell'eta di
Vespasiano) introdusse un particolare procedimento col quale la moglie divorziata
poteva entro 30 giorni dal divorzio comunicare all'ex marito di essere incinta di lui,
costringerlo a prendere posizione al riguardo e promuovere, infine, se necessario,
l'accertamento dell'affermata paternitd. Questo modello fu poi seguito al tempo di
Adriano da un altro SC. per l'accertamento della paternita del nato in pendenza di
matrimonio.

Adrogatio

In epoca postclassica si affermo, invece, in modo definitivo, I'adrogatio per rescriptum
principis, di cui forse alcuni precedenti sussistevano gia nel periodo classico.

Il pretore permise ai creditori dell"arrogato di agire ugualmente contro di lui,
inserendo nella formula la fictio <<si capite minutus non esset>> (se non avesse subito
la capitis deminutio).

Diocleziano in un caso degno di particolare considerazione ammette 1'adrogatio da
parte di una donna sui iuris. Giustiniano, infine, stabili che ai beni dell'arrogato si
applicassero le regole previste per il peculium adventicium.

Adoptio
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La norma decemvirale, che stabiliva la libertd del figlio dal padre in seguito a tre
mancipationes, fu utilizzata dalla giurisprudenza pontificale anche per consentire il
passaggio di un filius da una familia ad un' altra (adoptio).

Prima dell'ultima manumissio, infatti, un terzo (adottante) rivendicava il filius
(adottato) come proprio e, non venendo contraddetto dal pater (in virtt di un
preventivo accordo), otteneva che I' addictio del magistrato facesse giuridicamente
considerare 1' adottato suo filius familias. Giustiniano riformo in modo radicale il
nostro istituto, abolendo, anche formalmente, l'antico rituale ormai non pilt in uso e
prevedendo che l'adoptio si svolgesse dinnanzi ad un funzionario imperiale e con
I'intervento, oltre che dell'adottante ¢ del pater originario, anche dell'adottato; il
consenso di quest'ultimo, ormai necessario per Ia validitd dell'atto, poteva essere
espresso anche nella forma tacita del non dissentire. L'adoptio giustinianea non
determinava pil, nell'ipotesi in cui fosse compiuta da un estraneo, I'uscita dell'adottato
dalla famiglia di origine ma attribuiva all'dottato Ia posizione di figlio dell'adottante ai
fini della successione ab intestato.

Emancipatio

La giurisprudenza stabili che le tre mancipationes erano necessarie solo per 1 filii
maschi, mentre per le figlie ed 1 nipoti ne bastava una sola.

L'antica forma, ancora attestata per I'epoca dioclezianea, scomparve verosimmente gia
in epoca costantiniana e venne sostituita da una dichiarazione resa dal pater dinnanzi
ad un funzionario imperiale ed alla presenza del filius. L'imperatore Anastasio (a. 502)
introdusse 1'emancipazione mediante rescritto imperiale, alla quale poteva farsi ricorso
in particolare nelle ipotesi di assenza del filius. Giustiniano stabili che I'emancipatio si
realizzasse tramite una semplice dichiarazione resa dal pater familias dinnanzi ad un
funzionario competente; ribadi la necessita del consenso dell'emancipato che fosse
uscito dall'infanzia.

LA CAPACITA DEI FILII FAMILIAS NEL DIRITTO PRIVATO

Anche all'infuori del peculium castrense il filius familias poteva essere soggetto attivo
di rapporti giuridici, specie pretori, € aveva, in ogni caso, la capacita di essere parte in
un processo, e quindi quella di fungere da cognitor, procurator, defensor.

Nel periodo preclassico le obbligazioni dei filii familias, come quelle degli schiavi non
potevano essere che naturales. Ma gid nel I secolo d.C., per opera della giurispmdenza,
le loro obbligazioni erano giunte ad essere considerate civiles come quelle dei patres
familias e a differenza di quella degli altri sottoposti.

La capacita di obbligarsi dei filii familias puberi gia nel I secolo d.C. ¢ confermata dal
SC. Macedoniano dell'eta di Vespasiano, poiché esso, riferendosi a mutui concessi a
filii familias, dispose che non si desse ai creditori un'actio o petitio contro i figli
nemmeno dopo la morte del loro pater.

In epoca postclassica tese ad affermarsi progressivamente il principio della piena
capacita dei filii familias anche in campo patrimoniale.

L'imperatore Costantino stabili, infatti, che le norme sul peculium castrense si
applicassero anche ai beni acquistati dai filii familias funzionari della corte imperiale.

Documento pubblicato per gentile concessione ed autorizzazione del Prof. Sebastiano Tafaro



Il regime di questo peculio (peculium quasi castrense) si estese in seguito ai beni
acquistati da altre categorie di soggetti, nonché ai beni donati dall'imperatore o dalla
imperatrice.

Maggiore rilevanza presenta un' altra costituzione di Costantino, il quale, in relazione
all'acquisto da parte del figlio dell'eredita intestata della madre, volle impedire che il
padre munito della patria potestas acquistasse la piena proprietd di quei beni (bona
materna); stabili quindi che il pater, pur titolare di un diritto qualificato dominium,
fosse privo del potere di disporne, cosi che i beni, dopo la sua morte, fossero
necessariamente del figlio. In seguito il diritto del pater venne considerato un semplice
usufrutto. Il regime dei bona materna venne in seguito esteso ai beni provenienti dagli
ascendenti materni, nonche ad altre categorie di beni; Giustiniano ricomprese nella
categoria tutti i cespiti che non provenissero al figlio dal patrimonio paterno,
stabilendo che su tutti i cespiti che non provenissero al figlio dal patrimonio paterno il
pater acquistasse soltanto l'usufrutto.
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FIDANZAMENTO

REPUBBLICA

1

Varro de ling. lat. 70 <Si>
spondebatur pecunia aut filia
nuptiarum causa appellabatur et
pecunia et quae desponsa erat
sponsa: quae pecunia inter se
contra sponsum rogata erat, dicta
sponsio; cui desponsa quae erat,
sponsus; quo die sponsum erat,
sponsalis. Par. 71. Qui
spoponderat filiam, despondisse
dicebant, quod de sponte eius, id
est de voluntate, exierat: non
enim si volebat, dabat, quod
sponsu erat alligatus: nam un in
comoediis vides dici:
“Sponde<n> tuam gnatam filio
uxorem meo?" Quod tum et
praetorium ius ad legem et
censorium iudicium ad aequm
existimabatur.

2

Festus, De verb. signif. L. 440.1
Spondere Verrius putat dictum,
quod sponte sua, id est voluntate,
promittatur.  Deinde  oblitus
inferiore  capite sponsum et
sponsam ex Graeco dictafm] ait,
quod i spondas interpositis rebus
divinis faciant.

Varrone, Sulla lingua latina 70 Se si prometteva
del denaro o la figlia in matrimonio, ‘sponsa’
<promessa> veniva chiamata tanto la somma di
denaro quanto la fidanzata, il denaro che,
interrogandosi fra di loro, avevano pattuito in
contrapposizione <in cambio del> al fidanzamento
era detto ‘sponsio'; ‘sponsus' <promesso> era
detto colui cui era stata promessa una moglie;
‘sponsale’ era detto il giorno della promessa <il
giorno in cui era avvenuto il fidanzamento>. Chi
aveva impegnato al figlia, dicevano che l'avesse
liberata, poiché era uscita dalla sua disponibilita,
cioe dalla sua volonta: infatti se voleva non
adempiva, a cio cui era tenuto per forza del
fidanzamento: vedi appunto quel che si dice nelle
commedie: prometti tua figlia in moglie a mio
figlio? Allora si procedeva alla stima dell'accaduto
secondo il diritto pretorio facendo riferimento alla
legge, secondo il giudizio dei censori facendo
riferimento all'equita.

Festo, Del significato delle parole Lindsay
440.1 Spondere Verrio ritiene che sia detto
cosl perché si promette sua sponte cioe di
propria volonta. Poi, dimentico di cio, in un
capitolo successivo afferma che sposo e
sposa derivano dal Greco, in riferimento al
fatto che essi, nel rito religioso, fanno
libagioni (spondas).

1
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3

Gell., Noct. att. IV.4 Sponsalia
in ea parte Italiae, quae Latium
appellatur, hoc more atque iure
solita fieri scripsit  Servius
Sulpicius in libro, quem scripsit
de dotibus: Qui uxorem inquit
ducturus erat, ab eo, unde
ducenda erat, stipulabatur eam in
matrimonium  datum iri. Qui
ducturus erat, itidem spondebat.
Is  conctractus  stipulationum
sponsionumaque dicebatur
sponsalia’. Tunc, quae promissa
erat, ‘sponsa’ appellabatur, qui
spoponderat ducturum, sSponsus’.
Sed si post eas stipulationis uxor
non dabatur aut non ducebatur,
qui  stipulabatur, ex sponsu
agebat. Iudices cognoscebant.
ludex, quamobrem data
acceptave non esset uxor,
quaerebat. Si nihil iustae causae
videbatur, litem pecunia
aestimabat, quantique interfuerat
eam uxorem accipi aut dari, eum,
qui  spoponderat, <aut> qui
stipulatus  erat, condemnabat.
Hoc ius sponsaliorum observatum
dicit Servius ad id tempus, quo
civitas universo Latio lege lulia
data est. Haec eadem Neratius
scripsit in libro, quem de nuptiis
composuit.

FORMULA DELLE SPONSIONES

4

Fidanzato (stipulator): spondes
mihi filiam tuam in matrimonium
datum iri?

5

Padre: spondes mihi filiam meam
in matrimonium ductum iri?

Gellio Notti attiche Iv.4 Servio Sulpicio,
nel libro da lui scritto sulle doti, scrisse che,
in quella parte d'Italia che si chiama Lazio, i
fidanzamenti venivano fatti secondo le
seguenti norme, dettate dal costume e dal
diritto: Chi, egli scrive, si accingeva a
prender moglie si faceva promettere, da
colui dal quale avrebbe dovuto prenderla,
che la stessa gli sarebbe stata data. Egli a
sua volta si impegnava allo stesso modo a
prenderla in moglie. Questo contratto di
stipulazioni e ‘spomnsioni’ veniva detto
‘sponsali’. Conseguentemente, colei che era
stata promessa, veniva chiamata ‘sposa’, chi
aveva promesso di prenderla in moglie,
‘sposo’. Ma se dopo quelle promesse la
donna non veniva data o non veniva presa
in moglie, chi aveva avuto la promessa
agiva in virtu della sponsio. Venivano
investiti i giudici. 1l giudice indagava sul
motivo per il quale la donna non era stata
data o presa. Se non gli sembrava esistere
nessuna giusta causa, procedeva alla stima
pecuniaria della lite e condannava, chi
aveva promesso di prendere o chi si era
impegnato a dare la donna in moglie, al
pagamento  del valore corrispondente
all'interesse avuto a dare o farsi dare la
moglie. Servio dice che questa disciplina
degli sponsali era osservato al tempo in cui,
con la legge Giulia (a. 90 a.C), fu data la
cittadinanza all'intero Lazio. Le stesse cose
scrisse anche Nerazio, nel suo libro sulle
nozze.

Fidanzato (stipulatore): mi prometti che mi
darai tua figlia in matrimonio?

Padre: mi prometti di prendere in moglie
mia figlia?

2
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PRINCIPATO

6

D. 23.1.1, Florentinus 1. 3
institutionum  Sponsalia  sunt
mentio et repromissio nuptiarum
Sfururarum.

7
D. 23.1.3, Florentinus 1. 3 inst.
unde et spomnsi Sspomnsaeque

appellatio nata est.

8

D. 23.1.2, Ulp. L. singulari de
sponsalibus  Sponsalia  autem
dicta sunt a spondendo: nam
moris fuit veteribus stipulari et
spondere sibi uxores futuras.

9

D. 23.1.4, Ulp. 1. 35 ad Sab.
Sufficit nudus consensus ad
constituenda sponsalia. Par. 1.
Denique constat et absenti
absentem desponderi posse, et
hoc cottidie fieri.

10

D. 23.1.5, Pomp. 1. 16 ad Sab.
haec ita, si scientibus his qui
absint sponsalia fiant aut si
postea ratum habuerint.

11

D. 23.1.7.1, Paul. L. 35 ad ed. /n
sponsalibus  etiam  consensus
eorum exigendus est, quorum in
nuptiis  desideratur.  Intelligi
tamen semper filiae patrem
consentire, nisi evidenter

dissentiat, lulianus scribit.

D. 23.1.1, Fiorentino libro 3 delle
istituzioni Il fidanzamento  consiste
nell'impegno reiproco per la contrazione di
un futuro matrimonio.

D. 23.1.3, Fiorentino 1. 3 delle istituzioni.
di qui é nata la denominazione di sposa e di
SpOSo.

D. 23.1.2, Ulpiano libro unico sui
fidanzamenti [ fidanzamenti prendono il
nome da spondere: infatti fu nel costume dei
nostri antenati farsi promettere e promettere
le future mogli.

D. 23.1.4, Ulp. 1. 35 a Sabino Per la
contrazione degli sponsali basta il nudo
consenso. Par. 1. In conseguenza di cio si
ammette comunemente che una persona non
presente possa promettersi a un'altra
anch'essa non presente, ed é quanto avviene
ogni giorno.

D. 23.1.5, Pomponio 1. 16 a Sab. guesto a

condizione che gli assenti abbiano
cognizione del fidanzamento che si contrae
oppure lo ratifichino in un momento
successivo.

D. 23.1.7.1, Paolo L. 35 all'editto Nel
fidanzamento va richiesto anche il consenso
di coloro che devono consentire al
matrimonio. Giuliano scrive che pero il
padre si ritiene acconsenta sempre alla
figlia, purché non manifesti apertamente il
suo dissenso.

3
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D. 23.1.11, Iul. L 10 dig.
Sponsalia sicut nuptiae consensu
contrahentium fiunt: et ideo sicut
nuptiis, ita sponsalibus filiam
familias consentire oportet:

13

D. 23.1.12, Ulp. 1. singul de
spons. sed quae patris voluntati
non repugnat, consentire
intellegitur. Par. 1. Tunc autem
solum  dissentiendi a patre
licentia filiae conceditur, si
indignum moribus vel turpem
sponsum ei pater eligat.

14

D. 23.1.13, Paul 1. § ad ed. Filio
familias dissentiente sponsalia
nomine eius fieri non possunt.

15

D. 23. 1.14, Mod., L. 4 diff. In
sponsalibus contrahendis aetas
contrahentium definita non est ut
in matrimoniis. Quapropter et a
primordio aetatis sponsalia effici
possunt, si modo id fieri ab
utraque persona intellegatur, id
est, si non sint minores quam
septem annis.

16

D. 23.1.17, Gaius L. 1 ad leg. Iul.
et Pap. Saepe iustae ac
necessariae causae non solum
annum vel biennium, sed etiam
triennium et quadriennium et
ulterius trahunt sponsalia, veluti
valetudo sponsi sponsaeve vel
mortes parentium aut capitalia

crimina aut longiores
peregrinationes quae ex
necessitate fiunt.

D. 23.1.11, Giuliano 1. 10 dei digesti G/i
sponsali, al pari del matrimonio, si
concludono con il consenso dei contraenti:
percio, come nel matrimonio, occorre anche
il consenso della figlia di famiglia:

D. 23.1.12, Ulp. L. unico sui fidanzamenti
ma la donna che non si oppone alla volonta
del padre va ritenuta consenziente. Par. I.
Peraltro alla figlia dissenziente si concede
liberta solo se il padre le abbia scelto un
fidanzato di cattivi costumi o ripugnante.

D. 23.1.13, Paolo 1. 5 all'ed. Non possono
venir contratti sponsali se il figlio di
Jfamiglia non sia d'accordo.

D. 23.1.14, Modestino 1. 4 delle differenze
L'eta per contrarre gli sponsali, a differenza
del matrimonio, non e ‘definita'. Di
conseguenza gli sponsali possono essere
effettuati fin dalla nascita, purché risulti che
li vogliano entrambi i fidanzati, il che
avviene se non siano minori di sette anni.

D. 23.1..17, Gaio L. 1 alla legge Giulia e
Papia  Spesso  motivi  legittimi e
imprescindibili giustificano la protrazione
del fidanzamento non solo per uno o due
anni, ma anche per un triennio o0 un
quadriennio o oltre, come la malattia dello
sposo o della sposa o la morte dei genitori o
la condanna per delitti capitali o i viaggi
molto lunghi compiuti per necessita.

4
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D. 23.1.18, Ulp. 1. 6 ad ed. In
sponsalibus contrahendis parvi
refert, per se et coram an per
internuntium vel per epistulam an
per alium hoc factum est: et fere
plerumque condiciones interposi-
tis personis expediuntur.

18

D. 35.1.71.1, Pap. 1. 17 quaest.
SI quis pecuniam promittat, Si
Maeviam uxorem non ducat,
praetor actionem denegat..

19

D. 45.1.134 pr., Paul. 1. 15 resp.
Respondit ex stipulatione, quae
proponeretur, cum non secundum

bonos mores interposita  Sit,
agenti exceptionem doli mali
obstaturam, quia  inhonestum
visum  est vinculo  poenae

matrimonia obstringi sive futura
sive iam contracta.

D. 23.1.18, Ulpiano 1. 6 all'ed. Nel
contrarre fidanzamento ha poca importanza
che cio sia fatto da sé e di persona o con
rappresentante o lettera oppure per mezzo
di altri: anzi quasi sempre si decidono le
Ssituazioni per mezzo di intermediari.

D. 35.1.71.1, Papiniano 1. 17 delle
questioni se qualcuno promette del
denaro, qualora non sposi Mevia, il pretore
nega l'azione..

D. 45.1.134.pr. Rispose che si doveva
opporre l'eccezione di dolo a chi agiva in
forza della stipulazione riferita, poiché essa
era contraria alla morale. Infatti fu reputata
cosa riprovevole costringere con il vincolo
di una pena i matrimoni da contrarre o gia
contratti.

5
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MATRIMONIO

MATRIMONIO E MANUS

1

Cicero, Tor. 3.14 Si ita,
Fabiae pecunia legata est a
viro, si ei viro materfamilias
esset, Si ea In manum HNoOnN
convenerat, nihil  debetur.
Genus enim est uxor, eius duae
formae: wuna matrumfamilias
[ea sunt quae in manu
convenerunt], altera earum,
quae  tantummodo  uxores
habentur. Qua in parte quum
fuerit Fabia, legatum ei non

CICERONE, Topica 3.14. Se dal marito e stato
disposto a favore di Fabia un legato di denaro
a condizione che fosse madre di famiglia e se
essa non fosse passata nella mano del marito,
non le si deve nulla (non le spettera nulla).
Infatti il genere é quello di ‘moglie’, del quale
vi sono due forme, l'una quella delle madri di
Sfamiglia [tali sono quelle che entrarono nella
mano], l'altra quella di coloro che si tengono
esclusivamente come mogli. Poiché Fabia
rientrava nella seconda categoria, non le si
puo riconoscere il legato.

videbitur.

2

QUINTL., INST. ORAT. 5.10.62
Cicero genus et speciem, quam
eamdem formam vocat, a finitione
deducit et iis, quae ad aliquid sunt,
subiicit, ut si is, cui argentum omne
legatum est, petat signatum quoque,
utatur genere; at si quis cum legatum
sit el quae viro materfamilias esset
neget deberi ei, quae in manum non
convenerit, specie quoniam duae
formae sint matrimonium.

QUINTILIANO, Istituzioni oratorie
5.10.62. ..e <Cicerone> nega che spetti il
legato a colei in favore della quale sia
stato disposto a condizione che fosse
madre di famiglia, qualora non fosse
passata nella mano del marito, dal
momento che vi sono due forme di
matrimonio.

6
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BoETHIUS, In ciceronis Topica 2
Nunc de proposito  videamus
exemplo. Uxoris species sunt duae,
una matrumfamilias, altera, usu;
sed communi generis nomine
uxores vocantur. Fit vero id saepe,
ut species iisdem  nominibus
nuncupentur, quibus et genera;
mater vero familias esse non
poterat, nisi quae convenisset in
manum; haec autem certa erat
species nuptiarum.

4

GELLIUS, Noctes atticae 18.6.8-9
...tradiderunt, matronam dictam
esse proprie quae in matrimonium
cum  Vviro  convenissel...eliamsi
liberi  nondum  nati  forent,
dictamque ita esse a matris nomine,
non adepto iam, sed cum spe et
omine mox adipiscendi, unde ipsum
quoque  matrimonium dicitur,
matrem autem familias appellatam
esse eam solam quae in mariti
manu mancipioque, aut in eius in
cuius maritus, manu mancipioque,
quoniam non In  matrimonium
tantum, sed in familiam quoque
mariti et in sui heredis locum
venisset.

5

Cicero, De off. 1.4.11 Commune
item animantium est cOniunctionis
adpetitus procreandi causa, et cura
quaedam eorum quae procreata sunt.

6

Cicero, De off. 1.17.54 Nam cum sit
hoc natura commune animantium, ut
habeant libidinem procreandi, prima
societas in ipso coniugio est.

BoEz10o, Commentario ai Topica di
Cicerone. 2. Soffermiamoci ora sull'esempio
proposto. Vi sono due specie di mogli, quella
delle madri di famiglia e quella derivante dall’
"uso"; ma si chiamano (entrambe) ‘mogli' in
virtu del nome dell'unico genere comune. Per
vero avviene spesso che le specie vengano
indicate con gli stessi nomi usati per i generi;
mentre non poteva essere madre di famiglia
nessuna all'infuori di quella entrata nella
mano; questa poi era una indubbia specie
delle nozze.

GELLIO, Notti attiche 18.6.8-9. ..hanno
tramandato che propriamente ‘matrona’ era
detta colei che avesse operato la conventio in
mano del marito...sebbene non fossero ancora
nati dei figli, era ugualmente menzionata cosi
in ragione del nome di madre, non essendo
richiesto che lo fosse gia effettivamente,
bastando la speranza di diventarlo; in
considerazione del che l'istituto stesso viene
anche indicato come matrimonio, mentre
madre di famiglia era detta solo colei che fosse
nella mano e nel mancipio del marito e di colui
nella cui mano o mancipio fosse il marito,
poiché era pervenuta non solo nel matrimonio,
ma anche nella famiglia del marito e nella
condizione di suo erede.

Cicerone, Del bene e¢ del male 1.4.11
Dungue e comune a tutti gli animali il
desiderio di wunirsi per procreare e
prendersi cura dei figli.

Cicerone, del bene e del male 1.17.54
Infatti, poiché per natura e comune a tutti
gli animali il desiderio di procreare,
l'unione che ne consegue é la prima forma
di societa.

7
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IDEA BASE

In nessun testo classico € esposta la struttura dell'istituto o ne ¢ data una costruzione
teorica. Tuttavia le risposte fornite ai quesiti concernenti il matrimonio dimostrano
che si avevano concetti molto articolati e nozioni precise.

Buona parte della dottrina ritiene che il matrimonio romano fosse fondato su due
requisiti essenziali: l'affectio maritalis (consenso) e 1'honor matrimonii (convivenza).
Tale dottrina ha visto un'analogia tra matrimonio ¢ possesso, in quanto ambedue
sarebbero fondati sull' animus (volonta) ¢ sul corpus (elemento obiettivo). Per 1l
Bonfante sarebbe la "convivenza dell'uomo e della donna sotto 'autorita del marito
con l'intenzione continua ed effettiva di essere marito e moglie".

Mentre nei diritti orientali semitici il matrimonio appare generalmente compiuto

attraverso un contratto scritto, in Roma si basava sul nudo consenso dei contraenti.

7

Inst. Tust. 1.9.1 Nuptiae autem sive
matrimonium est viri et mulieris

coniunctio, individuam consuetudi-
nem vitae continens.

D. 23.2.1, Mod. 1 regul. Nuptiae
sunt coniunctio maris et feminae et
consortium omnis vitae, divini et
humani iuris communicatio.

9

Cic., De finibus 3.19.64 Cum autem
ad tuendos conservandosque homines
hominem natum esse videamus,
consentaneum est huic naturae, ut
sapiens velit gerere et administrare
rempublicam atque, ut e natura vivat,
uxorem adiungere et velle ex ea
liberos.

10

Svet.,, Caesar 52 Helenius Cinna
plerisque confessus est habuisse se
scriptam paratamque legem quam
Caesar ferre iussissel, cum ipse
abesset, ut ei uxores liberorum
quaerendorum causa, quas velle
ducere liceret.

Istituzioni di Giustiniano 1.9.1 Le nozze o
matrimonio consistono nell'unione
dell'uomo e della donna, che realizzano una
intimita di vita indivisibile.

D. 23.2.1, Modestino libro 1 delle regole
Le nozze consistono nell'unione dell'uvomo e
della donna e nella comunanza di tutta la
vita, ivi compresa quella del diritto divino
ed umano

Cicerone, Del bene e del male 3.19.64
Poiché l'uomo ¢ nato per la tutela ¢ la
conservazione della specie, e conseguente
che chi é saggio voglia prendersi cura ed
amministrare  la  repubblica e, per
assicurare la sopravvivenza, prendere
moglie per avere da lei dei figli

Svetonio, Vita di Cesare 52 FElvio Cinna
tribuno della plebe confesso a parecchi di
avere avuto tra mano, scritta e pronta, una
legge, che Cesare aveva ordinato di
pubblicare in sua assenza, per la quale
fosse lecito, per avere figli, prendere quali
e quante mogli volesse.

8
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Quintil., Declam. 247 ita illud
nuptiis conlocata efficit uxorem: sed
non haec solummodo erit uxor.
Fingamus enim nuptias fecisse nullas,
coisse autem liberorum creandorum
gratia: non tamen uxor non eril,
quamvis nuptiis non sit collocata.

12

Gellius, Noct. Att. 4.3.2 Afque is
Cawvilius  traditur uxorem, quam
dimisit, egregie dilexisse carissimam-
que morum eius gratia habuisse, sed
iurisiurandi refigionem animo atque
amore praevertisse, quod iurare a
censoribus coactus erat uxorem Sse
liberum quaerundum gratia habitu-
rum.

13

Tit. Ulp. 3.3 Nam lege iunia cautum
est, ut si civem romanam vel latinam
uxorem duxerit, testatione interposita,
quod liberorum quaerendorum causa
uxorem duxerit,

14

Tacitus, Annales 3.34 Porro, 0b
unius aut alterius imbecillum animurn
male eripi maritis consortia rerum
secundarum adversarumque

15

Quint., Decl. 277 Matrimonium vero
tunc perpetuum  est, Si  mutua
voluntate  iungitur.  Cum  ergo
quaeratur mihi uxor, socia tori, vitae
consors, in omne saeculum mihi
elegenda est...

16

Columella, De re rustica 12 ... apud
Romanos usque in patrum nosirorum
memoriam ... nihil conspiciebatur in
domo dividuum.

Quintiliano, Declamazioni 247 pertanto
‘moglie' e colei che sia stata collocata in
nozze: tuttavia non soltanto essa potra
essere considerato ‘moglie’. Facciamo
l'esempio di uno che non abbia contratto le
nozze, ma ugualmente si sia unito con una
donna allo scopo di avere figli: non si puo
dire che questa non sia ‘moglie', sebbene
non sia stata collocata in nozze.

Gellio, Notti Attiche 4.3.2 E si dice che
Carvilio amava molto la moglie che aveva
cacciato e di cui aveva care le abitudini, ma
preferi la fedelta al giuramento all'amore e
all'affetto, perché era stato costretto dai
censori a giurare che avrebbe preso moglie per
avere prole.

Titoli di Ulpiano 3.3 .../nfatti la legge Giulia
aveva vrichiesto che il cittano che volesse
prendere una moglie romana o latina, dovesse
premettere, con giuramento, di Sposarsi per
avere figli.

Tacito, Annali 3.34 D'altra parte, per la
fiacchezza di una o due persone, si farebbe
male a togliere ai mariti la comunanza di vita
sia nei momenti felici sia nelle avversita.

Quintiliano, declamazioni 277 [/ matrimonio
e duraturo se basato sulla volonta reciproca.
Pertanto quando si cerchi una moglie, che mi
sia compagna di letto e partecipe della mia
vita, la scelta e per sempre...

Columella, Sull'agricoltura 12  presso i
Romani, come ricordavano ancora i nostri
padri..non si vedeva nulla che fosse diviso
nella casa.
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C.L 9.32.4 Adversus uxorem, quae
socia rei humanae atque divinae
domus suscipitur, mariti diem Suum
functi successores expilatae
hereditatis crimen intendere non
possunt. (Gordianus a. 242)

18

D. 35.1.15, Ulp. 35 ad Sab. Cui
fuerit sub hac condicione legatum, si
in familia nupsisset ' videtur impleta
condicio statim atque ducta est uxor,
quamyvis nondum in cubiculum mariti
venerit. Nuptias enim non concubitus
sed consensus facit.

19

D. 23.2.5, Pomp. 15 Sab. Mulierem
absenti per litteras eius vel per
nuntium posse nubere placet, si in
domum eius deduceretur: eam vero
quae abesset ex litteris vel nuntio suo
duci a marito non posse.: deductione
opus esse in mariti [non in uxoris]

domum,  quasi in  domicilium
matrimonii.

20

I.L10 pr. lustas autem nuptias inter
se cives romani contrahunt, qui

secundum praecepta legum coeunt,
masculi quidem puberes, feminae
autem  viripotentes, sive  patres
Sfamilias sint sive fliifamilias, dum
tamen  fliiffamilias et consensum
habeant  parentum,  quorum in
potestale sunt.

C.1. 9.32.4 Contro la moglie, che viene presa
in casa come socia di tutto, delle cose umane e
di quelle divine, gli eredi del marito defunto
non possono muovere l'accusa per lo spoglio
dell'eredita.

D. 35.1.15, Ulpiano 1. 15 a Sabino Per chi fu
lasciato un legato a condizione che sposasse
un membro della famiglia la condizione si deve
ritenere avverata al momento della deduzione
nella casa del marito e non ha importanza se
non sia ancora andata nella camera da letto
del marito. Cio perché e il consenso e non
l'accoppiamento a costituire le nozze.

D. 23.2.5, Pomponio 1. 15 a Sabino Si ritiene
che la donna possa sposare anche chi sia
assente, attraverso lettere o atiraverso il
nunzio di costui, purché venga portata nella
casa del marito: la donna assente, invece, non
puo essere dedotta dal marito per mezzo di
lettere o del nunzio di lei: la deduzione va fatta
nella casa del marito [non della moglie], che
funge da dimora per il matrimonio.

Istituzioni di Giustiniano 1.10.pr.
Contraggono matrimonio giusto'i romani, che
si uniscono secondo i precetti delle leggi,
purché siano puberi, se maschi, o viripotenti,
se femmine, e non importa che sia padri di
famiglia o figli di famiglia, a condizione che
questi ultimi abbiano anche il consenso degli
aventi potesta su di loro.

10
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Ulp. 5.2 lustum matrimonium est, si
inter eos qui nuptias contrahunt
conubium sit, et tam masculus pubes
quam femina potens sif, et utrique
consentiant, si Sui iuris sunt, aqut
etiam parentes eorum, Si in potestate
sunt.

22

D. 23. 2. 18, Tulian. 16 Dig. Nuptiae
inter easdem personas nisi volentibus
parentibus renovatae iustae non
habentur.

23

D. 23.2.9.1, Ulp. 26 ad Sab. Is cuius
pater ab hostibus captus est [si non
intra triennium rvevertatur| uxorem
ducere potest.

24

D. 23.2.10, Paul. 35 ad ed. Si ita
pater absit, ut ignoretur ubi sit et an
sit, quid faciendum est merito
dubitatur, et si triennium effluxerit,
postquam apertissime fuerit pater
ignotus ubi degit et an superstes sit,
non prohibentur liberi eius utriusque
sexus matrimonium  vel nuptias
legitimas contrahere.

25

D. 23.2.11, Iulian. 62 Dig. Si filius
eius qui apud hostes est vel absit ante
triennium captivitatis vel absentiae
patris uxorem duxit vel si filia
nupserit, puto recte matrimonium vel
nuptias contrahi, dummodo eam filius
ducat uxorem vel filia tali nubat,
cuius condicionem certum Sit patrem
non ripudiaturum.

Titoli Ulpianei 5.2 Vi é matrimonio “giusto’ se
coloro che contraggono le nozze abbiano il
connubio, il maschio sia pubere e la femmina
viripotente, e consentano entrambi, se di diritto
proprio, o anche i loro genitori, se sono sotto
la loro potesta.

D. 23.2.18, Giuliano L. 16 dei Digesti Non si
puo ritenere ‘giusto' il matrimonio se tra le
stesse persone gia Sposate NOn Vengano
rinnovate con il consenso dei genitori.

D. 23.2.9.1, Ulpiano 1. 26 a Sabino Chi abbia
il padre prigioniero dei nemici puo sposarsi
[se il padre non torni entro tre anni].

D. 23.2.10, Paolo 1. 35 all'editto Con
fondamendo si dubita su cosa fare se il padre
sia assente senza che si sappia se sia vivo e
dove stia, e se passarono tre anni da quando in
modo palese si ignora dove sia e se sia
superstite non si puo proibire ai suoi figli,
tanto maschi che donne, di contrarre
matrimonio o nozze legittime.

D. 23.2.11, Giuliano L. 62 dei Digesti Se il
figlio di uno fatto prigioniero dai nemici o
assente da piu di tre anni porto in casa una
moglie o, se figlia, sposo qualcuno, la cui
condizione faccia pensare che il padre non lo
ripudi, ritengo che il matrimonio o le nozze
siano contratti regolarmente.

11
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D. 49.15.12.3, Tryph. 4 disput.
Medio tempore filius, quem habet in
potestate captivus, uxorem ducere
potest, quamvis consentire nupltiis
pater eius non posset: nam utique nec
dissentire quia illius temporis
condicio necessitasque faciebat et
publica nuptiarum utilitas exigebat.

27

PS 2.19.2 SENTENTIA. Eorum, qui
in potestate patris sunt, sine voluntate
eius matrimonia iure WNOn COntra-
huntur: sed contracta non solvuntur:
contemplatione enim publicae utilita-
tis privatorum commoda praeferun-
tur.

28
Lex Rom. Wisigot. 2.20.2
INTERPRETATIO. Viventibus

patribus inter filios familias sine
voluntate patrum matrimonia non
legitime copulantur: sed si coniuncta
fuerint, non solvuntur: quia ad
publicam utilitatem antiquitas
pertinere decrevit, ut procreandorum
liberorum causa coniunctio facta non
debeat separari.

29
D. 23.2.4, Pomp. 3 ad Sab. Minorem
annis  duodecim  nuptam  tunc

legitimam wuxorem fore, cum apud
virum explesset duodecim annos.

D. 49.15.12.3, Trifonino 1. 4 delle
disputazioni Nel tempo intermedio, il figlio in
potesta di un prigioniero puo prendere moglie,
sebbene il padre non possa consentire alle
nozze: infatti comunque il padre non puo
neanche dissentire. ... poiché lo giustificava la
situazione del tempo e lo esigeva lutilita
pubblica.

Sentenze di Paolo 2.19.2 Sentenza Senza la
volonta del padre non sono giuridicamente
valide le nozze di coloro che sono sotto la sua
potesta: tuttavia se esse siano atate contratte
non devono essere sciolte: infatti deve
prevalere ['utilita pubblica su quella dei
privati.

Legge Romana dei Visigoti 2.20.2
Interpretazione [ figli di famiglia non si
uniscono legittimamente durante la vita dei
genitori senza il loro consenso: ma se
comunque avvennero, non devono essere
sciolti: poiché l'antichita decise conforme alla
utilita pubblica il fatto che non debba
sciogliere l'unione contratta per generare figli.

D. 23.2.4, Pomponio 1. 3 a Sabino La minore
di 12 anni che sia sposata diventera moglie
legittima quando, stando presso il marito, avra
compiuto i dodici anni.

12
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DOTE

30

Festi L. 60 Dotem manifestum est
ex Graeco esse. Nam DIDONAI
dicitur apud eos dari.

31
Cic. Top. 4.23 Cum mulier viro in
manum  convenit omnia  quae

mulieris fuerint viri fiunt dotis
nomine

32

Ulp. 6.1-3 Dos aut datur aut dicitur
aut promittitur. 2. Dotem dicere
potest mulier quae nuptura est et
debitor mulieris, si iussu eius dicat:
item parens mulieris virilis sexus
per virilem sexum  cognatione
CORNIUNCLUS, velut pater avus
paternus. Dare promittere dotem
omnes possunt. 3. Dos aut
profecticia dicitur, id est quam
pater mulieris dedit, aut adventicia,
id est ea quae a quovis alio data est.

33

D. 23.3.1, Paul. 14 ad Sab. Dotis
causa perpetua est, et cum voro eius
qui dat ita contrhitur, ut semper
apud maritum sit.

34

D. 23.3.2, Paul 60 ad ed. Rei
publicae interest mulieres dotes
salvas habere, propter quas nubere
possunt.

35

D. 42.5.18, Paul. 60 ad ed. interest
enim rei publicae et hanc solidum
consequi, ut aelate permiltente
nubere possit.

Festo Lindsay 60 Dote chiaramente deriva
dal Greco. Infatti presso i greci dare viene
indicato dal termine DIDONAL

Cicerone, Topica 4.23 Dopo il passaggio
della moglie nella mano del marito tutto cio
che apparteneva alla donna diviene del
marito a titolo di dote.

Titoli di Ulpiano 6.1-3 La dote o viene
data o viene 'detta’ o viene promessa. 2. Il
contratto di ‘dizione della dote' puo essere
compiuto dalla donna che si deve sposare
o, per suo ordine, dal suo debitore: inoltre
dall'ascendente in via maschile, come il
padre o il nonno paterno. La dazione o la
promessa della dote puo essere fatta da
tutti. 3. La dote si chiama o profettizia, cioe
data dal padre, o avventizia, cioé data da
qualsiasi altra persona.

D. 23.3.1, Paolo . 14 a Sabino La
situazione dei beni dotali e perpetua, in
quanto colui che la costituisce desidera che
restino sempre presso il marito.

D. 23.3.2, Paolo 1. 60 all'editto £’ interesse
pubblico la salvezza delle doti, che rendono
possibili i matrimoni alle donne.

D. 42.518, Paolo 1. 60 all'editto ¢ di
interesse pubblico che anche questa (la
minore di 12 anni) consegue il patrimonio,
in modo che possa sposarsi quando [l'eta lo
consenta.

13
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36

D. 23.3.3, Ulp. 63 ad ed. Dotis
appellatio non refertur ad ea
matrimonia, quae comnsistere HON
possunt: neque dos sine matrimonio
esse potest. Ubicumque igitur
matrimonii nomen non est, nec dos
esse potest.

38
D. 23.3.56.1, Paul. 6 ad Plaut. /bi
dos esse debet, ubi onera

matrimonii sunt.

D. 23.3.3, Ulpiano L. 63 all'editto Non si
puo parlare di ‘dote' per quei matrimonii
che non si possano contrarre: né puo mai
parlarsi di dote senza che ci sia
matrimonio. Pertanto dovunque non si
possa parlare di matrimonio, non puo
esserci dote.

D. 23.3.56.1, Paolo 1. 6 a Plauzio La dote
deve essere la dove gravano i pesi del
matrimonio.

14
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MATRIMONIO

Cic., De finibus 3.19.64 Cum autem ad tuendos conservandosque
homines hominem natum esse videamus, consentaneum est huic naturae, ut
sapiens velit gerere et administrare rempublicam atque, ut e natura vivat,
uxorem adiungere et velle ex ea liberos.

Svet., Caesar, 52 Helenius Cinna plerisque confessus est habuisse se
scriptam paratamque legem quam Caesar ferre iussisset, cum ipse abesset, ut
ei uxores liberorum quaerendorum causa,quas ... velle ducere liceret.

Quintil., Declam. 247 ita illud nuptiis conlocata efficit uxorem: sed non
haec solummodo erit uxor. Fingamus enim nuptias fecisse nullas, coisse autem
liberorum creandorum gratia: non tamen uxor non erib, quamvis nuptiis non sit
collocata

Gellius, Noct. Att. 4.3.2 Atgue is Carvilius traditur uxorem, quam dimisit,
egregie dilexisse carissimamque morum eius gratia habuisse, sed iurisiurandi
religionem animo atque amore praevertisse, quod iurare a censoribus coactus
erat uxorem seliberum quaerundum gratia habiturum.

Tit. Ulp. 3.3 Nam lege iunia cautum est, ut si civem romanam vel latinam
uxorem duxerit, testatione interposita, quod liberorum quaerendorum causa
uxorem duxerit.

Tacitus, Annales 3.34 Porro, ob unius aut alterius imbecillum animurn
‘male eripi maritis consortia rerum secundarum adversarumque

Columella, De re rustica 12 ... apud Romanos usque in patrum
nostrorum memoriam ... nihil conspiciebatur in domo dividuurn.

Seneca, Litt. ad Lucil. 48.2 Mihi vero idem expedit, quod Tibi: aut non
sum amicus, nisi quidquid agitur ad te pertinens, meum est. Consortium rerum
omnium inter se nos facit amicitia: nec secundi quidquam singulis est nec
adversi: in commune vivitur.

- C.1.9.32.4 Adversus uxorem, quae socia rei humanae atque
divinaedomus suscipitur, mariti diem suum functi successores expilatae
hereditatis crimen intendere non possunt.

D. 35.1.15, Ulp. 35 ad Sab. Cui fuerit sub hac conditione legatum, si in
familia nupsisset ' videtur impleta condicio statim atque ducta est uxor, quamvis
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nondum in cubiculum mariti venerit. Nuptias enim non concubitus sed
consensus facit.

D. 23.2.5, Pomp. 15 Sab. Mulierem absenti per litteras eius vel per
nuntium posse nubere placet, si in domum eius deduceretur: eam vero quae
abesset ex litteris vel nuntio suo duci a marito non posse: deductione opus
esse in mariti [non in uxoris] domum, quasi in domicilium matrimonii.
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MATRIMONIO

1.1.10 pr. lustas autem nuptias inter se cives
romani contrahunt, qui secundum praecepta
legum coeunt, masculi quidem puberes,
feminae autem Vviripotentes, sive patres
familias sint sive fliifamilias, dum tamen
Sliifamilias et consensum habeant parentum,
quorum in potestate sunt.

Ulp. 5.2 lustum matrimonium est, si inter
eos qui nuptias contrahunt conubium sit, et
tam masculus pubes quam femina potens sit,
et utrique consentiant, si Sui iuris sunt, aut
etiam parentes eorum, Si in potestate sunt.

D. 23. 2. 18, Iulian. 16 Dig. Nuptiae inter
easdem personas nisi volentibus parentibus
renovatae iustae non habentur.

D. 23.2.9.1, Ulp. 26 ad Sab. Is cuius pater
ab hostibus captus est [si non intra triennium
revertatur] uxorem ducere potest.

D. 23.2.10, Paul. 1. 35 ad ed. Si ita pater
absit, ut ignoretur ubi sit et an sit, quid
faciendum est, merito dubitatur, et si
triennium  effluxerit postquam apertissime
fuerit pater ignotus, ubi degit et an superstes
sit, non prohibentur liberi eius utriusque
sexus matrimonium vel nuptias legitimas
contrahere.

Istituzioni di  Giustiniano  1.10.pr.
Contraggono matrimonio "giusto' i romani,
che si uniscono secondo i precetti delle leggi,
purché siano puberi, se maschi, o viripotenti,
se femmine, e non importa che sia padri di
famiglia o figli di famiglia, a condizione che
questi ultimi abbiano anche il consenso degli
aventi potesta su di loro.

Titoli Ulpianei 5.2 Vi e matrimonio "giusto’
se coloro che contraggono le nozze abbiano
il connubio, il maschio sia pubere e la
Jfemmina viripotente, e consentano entrambi,
se di diritto proprio, o anche i loro genitori,
se sono sotto la loro potesta.

D. 23.2.18, Giuliano 1. 16 dei Digesti Non
Si puo ritenere “giusto' il matrimonio se tra
le stesse persone gia sposate non vengano
rinnovate con il consenso dei genitori.

D. 23.2.9.1, Ulpiano 1. 26 a Sabino Chi
abbia il padre prigioniero dei nemici puo
sposarsi [se il padre non torni entro tre
annij.

D. 23.2.10, Paolo 1. 35 all'editto Con
Jondamendo si dubita su cosa fare se il padre
sia assente senza che si sappia se sia vivo e
dove stia, e se passarono tre anni da quando
in modo palese si ignora dove sia e se sia
superstite non si puo proibire ai suoi figli,
tanto maschi che donne, di contrarre
matrimonio o nozze legittime.

Documento pubblicato per gentile concessione ed autorizzazione del Prof. Sebastiano Tafaro



D. 23.2.11, Iulian. 62 Dig. Si filius eius qui
apud hostes est vel absit ante triennium
captivitatis vel absentiae patris uxorem duxit
vel si filia nupserit, puto recte matrimonium
vel nuptias contrahi, dummodo eam filius

ducat uxorem vel filia tali nubat, cuius
condicionem  certum sit  patrem  non
ripudiaturum.

D. 49.15.12.3, Tryph. 4 disput. Medio
tempore filius, quem habet in potestate
captivus, uxorem ducere potest, quamvis
consentire nuptiis pater eius non posset: nam
utique nec dissentire ... quia illius temporis
condicio necessitasque faciebat et publica
nuptiarum utilitas exigebat.

PS 2.19.2 SENTENTIA. Eorum, qui in
potestate patris sunt, sine voluntate eius
matrimonia iure non contrahuntur: sed
contracta non solvuntur: contemplatione
enim publicae utilitatis privatorum commoda
praeferuntur.

Lex Rom. Wisigot. 2.20.2
INTERPRETATIO. Viventibus patribus inter
filios  familias  sine voluntate  patrum

matrimonia non legitime copulantur: sed si
coniuncta fuerint, non solvuntur: quia ad
publicam utilitatem antiquitas pertinere
decrevit, ut procreandorum liberorum causa
coniunctio facta non debeat separari.

D. 23.2.11, Giuliano 1. 62 dei Digesti Se il
figlio di uno fatto prigioniero dai nemici o
assente da piu di tre anni porto in casa una
moglie o, se figlia, sposo qualcuno, la cui
condizione faccia pensare che il padre non lo
ripudi, ritengo che il matrimonio o le nozze
siano contratti regolarmente.

D. 49.15.12.3, Trifonino 1. 4 delle
disputazioni Ne!l tempo intermedio, il figlio
in potesta di un prigioniero puo prendere
moglie, sebbene il padre non possa
consentire alle nozze: infatti comunque il
padre non puo neanche dissentire. ... poiché
lo giustificava la situazione del tempo e lo
esigeva l'utilita pubblica.

Sentenze di Paolo 2.19.2 Sentenza Senza la
volonta del padre non sono giuridicamenie
valide le nozze di coloro che sono sotto la
sua potesta: tuttavia se siano state contratte
non devono essere sciolte: infatti deve
prevalere l'utilita pubblica su quella dei
privati.

Legge Romana dei Visigoti 2.20.2
Interpretazione [ figli di famiglia non si
uniscono legittimamente durante la vita dei
genitori senza il loro consenso: ma se
comunque avvennero, non devono essere
sciolti: poiché l'antichita decise conforme
alla utilita pubblica il fatto che non debba
sciogliere ['unione contratta per generare

figli.
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SEBASTIANO TAFARO

Leredita dei tribuns plebis

1. Una ‘voce’ per i cittadini. — D1 fronte alla crisi crescente dello
Stato contemporaneo e all’aumento esponenziale della shducia dex cit-
tadini nei confronti dei governanti e pidi in generale delle istituzioni,
si invocano strade nuove e figure nuove, che restituiscano l'appro-
priato ruolo e diano voce ai cittadini e, pid in generale, agli uomini.

Lindividuazione delle soluztoni pid confacenti alla realtd artuale
talora avverte i| fascino esercitato dall’antico modello del diritto ro-
mano, rivisitato con Pintento di scorgervi una base autorevole per I'e-
saltazione della libertd e dei diritid originari della persona'.

Tra i richiami pid ricorrenti, senza dubbio un risalto specifico &
stato dato al Tribunato della plebe.

Da un lato il modello «giuspubblicistico» dell’antica Roma, par-
ticolarmente quello della Repubblica, & stato ritenuto il pid rispettoso
della sovranita del popolo, dall’aliro 1l Tribunato & stato considerato
come lo strumento pit immediato, efficace e diretto della salvaguar-
dia dei diritti e delle aspettative dei cwes. Del Tribunato si & richia-
mata la carica potenzialmente rivoluzionana e la capacita di essere vi-
cino alle esigenze dei cittadini; percid esso € stato riproposto anche
ai tempt d’oggi, riconoscendogli una eccezionale attualita e Pidoneita
a contribuire alla soluzione della crist dells Stato moderno.

Risiede i cid la ragionc pur la quaie per la soluzione dei pro-
blemi delle societ dell’oggi autorevolmente & prospettata ipotesi di

* 1! punto & stato ampiamente affrontato e chiarito nei suoi molteplici aspetti dal
Lobrano, il quale, richiamando il pensiero del’Orlando, mette in evidenza la con-
trapposizione tra «libertd», fondara sul modello di matrice romana ed <autoritis,
fondata sut modelli proposti dalla «scuola autoritaria germanica»: v. G. Losrano,
Dinitio pubblico romane e costituzionalismi moderni (Sassari 2° rist. 1994) partic. 80
ss. 10., Res publica res populi. La legge € la Iimitazione del potere (Torino 1996)
partic. 111 ss., nei guali vi & una dettagliata ¢ ragionata esposizione della letterarura
pii significativa sul tema.
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1842 Influenza del diritto romano nel ius publicum europaenm

una nuova attualizzazione del Tribunato, ritenuto idoneo al supera-
mento della crist di fiducia dei cittadini,

Tnoltre, fa prorompente esigenza di tutela dei diritti fondamentali
dell'nomo, la quale sta mostrando I'inadeguatezza di due pilastri della
‘democrazia’ occidentale: la rigida affermazione della sovranita na-
zionale e il principio della divisione dei poteri, fa emergere istituti
che sembrano riproporre (in forme diverse e varie) 'antico «spirito»
che fu alla base del Tribunato, inteso soprattutto come strumento di
oppusizione al potere ed alle sue possibili sopraffazioni.

Mi sembrano queste le ragioni principali del fascino che & stato
esercitato e continua ad essere manifestato dall’antico “Tribunato” nei
Paest del sistema romanistico e, sorprendentemente, anche in aleuni
del sistema anglosassone.

Lottica nella quale le conseguenti proposte st muovono sono perd
talora settoriali e valorizzano (spesso) soltanto alcune delle preroga-
tive del tribuni romant: in particolare il loro potere di veto.

Cid dipende anche dall’avere inserito le riflessioni sul Tribunato
all'interno del dibarttito che, nell’etd moderna, segue la teoria della di-
visione del poter, implicando Desaltazione del Tribunato e la focaliz-
zazione dell’attenzione su alcuni specifici aspetti di esso ed in parti-
colare (come si diceva) al loro «potere di impedire», ciog al loro po-
tere di veto. definito, dal Blackstone in poi, come «potere negativo»®.

In ultima analisi, si pud dire che si assiste alla rivisitazione del Tri-
bunato ed all’esaltazione degli aspetti di esso consistenti in interventi
direrti a vietare abusl. Inoltre, dinanzi alla generale affermazione del
principio della divisione dei poterr, il Tribunato & invocato, come mo-

I di partecipazione pud diretta e di difesa contro gli abusi del po-
wre, da quant nom st riconoscono in quel pruncipio ¢ propendoao
per un modello differente, nel quale vi sia pitt spazio per i cittadini
ed 1 loro dintry?,

- Su cio v G. LosrRaNO, Res publica res popuir cit. 295 ss.

* Presente in quast tuttt gl Stad che st dichiarano «democratici» e visto addirit-
tura come la cartina di tornasole della democraticita di uno Stato.

" Sul punte rinvio alla perspicua analisi del Lobrano (loc. cit), il quale rico-
see con serupolosa precisione le posizioni espresse dal pensiero giuridico mo-
. Brevemente vorrei ricordare (dallexcursis del Lobrano) le critiche al Tribu-
mato del Moutesquieu, {2 contraria tesi del Rousseau, 1t quale, avversando la divi-
sione del governo, invocava la remuoduzione di «un magsstrat intermeédiaire», cor-
riqpondcme al Tribunato romano. Signifidative sono state le posiziont (chiarite dal
Lobrano: & Robespierre ¢, soprattutto, del Babeutf, anch’essi favorevoli al Tribunato
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Leredita det oribuni plebis 1843

Di fronte alla crescente sfiducia verso 1 politici, la quale coinvolge
non sole 1 Governi, ma anche i Parlamenti e la Magistratura, si cer-
cano nuove strade che possano ridare fiducia e credibilitd a1 cictadini
e pit 1nn generale agli uomini.

1l dibattito e le proposte che ne conseguono, tuttavia, raramente
fanno i contt con i nodi essenziali della questione, 1 quali risiedono
anche e, direi, sopratrutto nella inadeguatezza e nella crisi del prin-
cipio della divisione dei poter?®. Invece di riflettere su un pig perti-

{pur se con qualche diffidenza versi i Tribuni, che spinse il Robespierre stesso ad
ipotizzare che fosse il popolo stesso ad Csercxtare il Tribunato), mentre il Babeuf
aveva ribattezzato Tribun du peuple 1l n. 1 del suo giornale (5 ott. 1976), che prima
st cluamava Jormal de le Lherté. 1 Tzibunato fu ignorato da Kant, mentre fu elo-
giato dallo Schlegel, 1l quale vide in un «bochhetliger Tribun» lo strumento ultimo
8 iu‘ﬂsa della parte mighore del popolo. Con la finalita del Tribunato si misurd an-

che 1 “ichte, il quale, nJLz sua costruzione contraria alla democrazia, parld di efor,

on i oio potere di proibizione ¢ di interdizione, quasi assoluta che ne faceva dei
s p rvisori incensurabil della vita pubblica. Interessante @ la critica, fana da alcuni
autori ispirandosi al fondamento del Tribunato, alia costituzione deght Stati Unitg; si
& sotrolineato che essa «fondando il potere della ma ggloranza, ha trascurato di sot-
wporlo a questo sindacato permanente ‘il tribunato” di cut ruttl i poteri hanno bi-
sogno»: G. Papererry, Teoria della elezione politica (Napoli 1870); sul punto v. G.
Losraxo, Res publica cit. 321 s. Sempre riguardo agli Stati Uniti d’America st svi-
lupparono interessantt invocazioni della introduzione del potere tribunizio per ni-
solvere le questioni ﬂpenc anche dalla lacerazione tra Stat del sud e Statl del nord:
. u tesi del Cathoun (su a quale, G. LOBRAI\O, Res publica cit. 323 ss) Infine vor-
. ma rinviando alle citate pagine del Lobrano (da ultime cit. 336 ss.) la
ettazione di un Tribano dei soviets, dopo la rivoluzione d’outobre, con le con-

traddittorie posizioni di Lenin,
* Non sono melt gli autori che approfondiscono il nodo della inadeguatezza del
P Drincipio della drvisione del poteri e della conseguente crisi delle Costituzioni sorte
dalla grande rivoluzione del *700, le quali si fondano nel saldo convincimento che
la Losnmzxom debba essere lo strumento per garantire la libertd, modellato sulla
costtuzione inglese e costruito mtorno al ‘dogma’ della separazione dei poters, rite-
nuto apoditticamente di per sé fonte di ‘equilibrio’ dei poteri e di garanzia per 1 di-
ritt dei cittading; 51 possono perd leggere le perspicue osservazioni alle quali rinvio
ar G. Lomrana, Dal ‘defensor del pueblo’ al Tribuno della plebe: ritorno al futuro.
Un primo zenml"‘o d mte)premzunk storico-sistematica, con pd trticolare attenzione
alle impostazione di Simen Boltvar, in «Da Roma a Romar. Dal Tribunato della
Plebe al difensove del popolo. Dallo Jus gentinm al Tribunale penale internazionale,
a cura di P Cararano, G. LoBRANO, S. Scrurany, in «Quaderni IILA», Serie Di-
rirto I (Roma 2002) 67 ss. Ua. cita (70) la critica radicale di Friederich August von
Haveck: «Friedrich August von Hayeck, di origine europea ma che ha lavorato ne-
gl Srant Unin &’ America, premio Nobel, grande ‘maitre 3 penser’ del pensiero libe-
rale odierno, 1l quale, in un noto trattate sericto nel 73 (e pubblicato alla fine de-
gli anmi ‘80 in Iralia con  titolo: Legge, legislazione e liberta), incomincia letteral-

Documento pubblicato per gentile concessione ed autorizzazione del Prof. Sebastiano Tafaro



del dirfrto romano nel fus publicum enropaeian

11

nuovo modelfo di organizzazione della soctetd, st pxefemce
rtere in discussione le atmah costituzioni; di conseguenza, si
rimedi che. mnestat sull’esistente, possano dare le risposte
adlini mmdmm in termini di buon governo, di equiti e di
giustizia. In tale direzione si collocano le crescenti fortune di alcune
innovazioni, tra le quali sembrano riscuotere particolare successo le
> che con tcrzmnobgza uniformante (anche se consapevole che

rarta di forme spesso differenti tra loro), in prima approssima-

wpm esposizione affermando testualmente che il ‘mezzo della divisione
legislative, giudiziaric ed esecutivo ¢ evidentermente fallito ‘Quando
squieu ¢ 1 padri della costituzione americana formularono esplicitamente 1'i-
i una costiruzione come insierme di limin all’esercizio del potere, in base ad
a concezione che si era spontancamente sviluppata in Inghilterra, fondarono un
che, da allora in poi, il costituzionalismo liberale ha sempre seguito. 1l loro
de era di provvedere delle garanzie istituzionalt per la liberta indivi-
SLrUMEnto M cul tiposero [a loro fiducia fu quello della separazione dei
forma in cul noi la conosciamo, tale divisione wa il potere legislativo,
i ed esecutivo, non ha raggono W‘u SCOP1 per cul era stata progetiata. Do-
per \'i: dQ mez7i Lommuoml i governi hanno ottenuto poteri che quei
‘ori now inendevano affidar lovo. [l primo tentativo di assicurare la liberta in-
e per mezzo di forme costituzionali ¢ cvidentemente fallio” (FA. Von
and Order (1973} orz in Ip., Legge, legistazione e liberta, Una nuova

J

ipi liberali della giustizia e della economia pohitica®, ed. it a

w0ne l{g‘ [77’77(
A, Petront ¢ SM. Bracapry, o di P.G. Mowarert Milano 1989)». A que-

siderazioni if Lobrane (71), opportunamente, aftianca le non meno significa-
{ermaziont contcmm nel plogerto di revisione del drolo V della Costituzione,

ella limitazione del potere: ed =z
C o divisione dei uOTC\~ Ma due
ca successiva alla teurizzazione del mlmlpxo ne dimostrano i
"“) esaqurimento ?wnmlc \un si vuole sostenere che sia decaduto il prin-
1 in sé ... (30 che sopravvive del principio ... pud
spcfro alla quale il principio & stato originariamente
ossia 1l fine della limitazione del potere polmco, che viene
tizione del potere tra s0vrano e gruppi soctali economicamente
l corsive ¢ mio]. A wle fine, nelle democrazie contempora-
me repubblicano iraliano, 1) plmmplo non serve pit {men-
e la legaiid nellesercizio del potere, che ¢ cosa
limitazione del potere:r 1l potere polinco ¢ o non ¢ legalmente
), ['una alternativa essendo assolutamente separata ed in-
“derad (8. Lasriova, Relazione sulla forma dello Stato, in
ARE PER LE RIFORME ISTITUZIONALIL, Document: istitutior,
. Progetio di legge di vevisione costituzionale. Indic 11 [=
[ preparateri ¢ dibartid (Camera dei deputati, Roma

cipio dc’!a JLmUP

o
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zione, sogliono esscre chiamati Ombudsman®. E rispetto a loro che
spesso si procede ad un confronto con il Tribunato della plebe, pre-
sentato come modello storico di una differente e ben piti efficace -
tela del popolo mn grado di dare ‘voce” ai cittadini e, in via generale,
agli vomini.

Quanto cid sia utile e foriero di benefici effetti o quanto, per av-
ventura, serva ad ehudere, almeno in parte, interrogativi piti radicali,
vorrei farlo oggetto di alcune mie brevi riflessiont.

2. Le nuove figure: ‘ombudsman’, mediatori, avvocati e ‘defenso-
res” del popolo. - In via preliminare rilevo la quasi inarrestabile for-
tuna delle varie figure di Ombudsman, in rapida diffusione dapper-
tutto’, secondo modelli che spesso si influenzano tra di loro e ten-
dono ad essere inseriti nelle Carte costituzionali, particolarmente net
Paesi dell'Est europeo e dell’America latina®. Essi meritano un’analisi

: 5 Avverto che & consolidata la prassi di usare il termine Ombudsman per indi-
b care le nuove figure di difensori deghi interessi dei cittadini e/o del popolo, anche se
consapevole che, pii propriamente, il termine concerne solo un gruppo di essi. Per
evitare equivoci, mi permetto di proporre un nuovo termine, mutuato dal latino:
Defensores, ogni volta che si intenda richiamare P'insieme delle nuove configurazion;
esso mi sembra in grado di dare risalto alla funzione principale di questi istitun,
consentendo it rinvio alla specificita di ciascuno di essi, che pud emergere anche dal-
Papposita denominazione.

” Oggi 1 Defensores nazionali sono pid di 350 in oltre 125 Paesi senza contare
la pletora di quelli del settore privata e degli Enti locali come i Difensors civici ita-

liani.
8 In Europa [istituto trova fondamento diretto nella Costituzione, secondo una
- tondenza, diversa da quells inglose ¢ francese, in Austria (arr. 142 Cost. attuato con

la legge istitutiva & la’ Volksanwaltschaftsgesetz nel 1982 che ha introdotto i Volks-
anwalt prevedendone la composizione collegiale, con tre persone), in Portogalle
{Cost. art. 23, 142, 163, 281, 283 concernenti il Provedor de Justiga ~ realizzato con
fa L n 9/1991 del 9 aprile modificata con L n. 30/1996) ed in Spagna (arr. 54 Cost.
dove si prevedeva una legge organica destinata e regolare Pistituzione del Defensor
del preblo - realizzata con la 1. 3/1981 del 6 aprile 1981). La previsione, costituzio-
nale del defensor del pueblo mentre & diffusa nei Paesi del’ America Latina: ad esem-
pio, in Argentina {Cost. art. 43 e 86), Bolivia {Cost. art. 127-131), Colombta (Cost.
art. 118, 178, 197, 235, 277, 281-284), Ecuador {Cost. art. 96, 130, 145, 278), Mes-
sica (Cost. art. 102 b), Paraguay (Cost. art. 276-280), Peri (Cost. art. 91, 161-162,
2033, Venezuela (Cost. art. 273, 283). Nell'Europa post-comunista si & introdotto
con Je nuove costituziont la figura dell’Avvocate del popolo: cid & avvenuto, in par-
ticolare, in Romania, dove la costituzione del 1991 ha introdotto al capitolo 1V, agli
art. 53-57, VAwocatr] Poporului, isuruito con la legge n. 35 del 13 marzo 1997, ni-
proposto anche nella nuova costituzione del 2003, aglt art. 58-60, ed in Albania, dove
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certamente pitl ampia di quanto possa fare in questa sede, dove mi

ssservazion di massima.

I rermine Ombudsman, conmato in Svezia®, ha via via
ificato ampio ¢ generale e, pur registrando varianti si-

ative, ¢ :im entato di uso comune fornendo la denominazione

=
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per antonomasia di diverse figure.

Continuamente operatori e studiosi si interrogano sulle radict de-
i Ombudsman, sulle configurazioni da loro assunte ¢ sulle attese
se le nnove figure sono in gmdo di suscitare'®.

‘Ommzasmmz, sorto come istituto fiduciario del Parlamento per
controllare gl atti dell’Esecutivo in nome e/o per conto del Parla-
mento stesso, oggl sempre pil, invece, va ben oltre 'originaria veste
e tende ad assumere il ruolo, pid incisivo, di difensore dei diritti det
critadim e SOPrartutio di difesa dei dirit fondamental.

La moderna proiezione accentua la tendenza a stabilire un colle-
amento ta le varie figure e le finalitd degli odierni Ombudsman e
’ "’fetm\.. ed etficace riconoscimento del molo del popolo ¢ del con-
uente riconoscimento della sovranitd insopprimibile di ciascun cit-
dino, cosi come avveniva in Roma attraverso i Tribunato della plebe.

fanueva Costitazione del 1998 ha introdotto 'Awvvocato del popolo, al titolo VI, agh
80-63 (Kreu VI Avokari [ Popudi), istutuito con la L 8454 del 4 febbraio 1999.
T termine in svedese stava ad indicare un rappresentante del popolo o uno che
a per il popolo o anche un gruppo di persone del popolo: v. M. SENEVIRATNE,
; L'wu’vx«’/v 2000 (Nottingham 2002) 1.
“la gpwoauom della diffusione dcgh Ombudsman viene colta nella crist di cre-
it assetti politict ~d mnm?)(\"‘ i de‘]e societd ¢ deOh etat] mnrempnranm
* dal ulw- che .
assunte nell’ambito dello Stato e delle sue specifiche comperenze ed attribuzioni in
parte politiche delegate ¢ talvolia espropriate da alo soggeui privi, di fatto,
iasi nsponsabiliti politica». It modo che nasce «Da ¢i6 la necessita di una
a civica pid forte affinché i diritti dei civtadini trovino una loro maggiore e mi-
ghiare considerazione perché questo cittadine che noi riteniamo essere la massima
autoritz dello Stato diventi finalmente 1} signor cittadino e non sia solanto qualcuno
su i poter eventualmente scaricare le propric inefficienze, le proprie negligenze, le
TOPIIC i th nidini=: A Licusry, Jarroduzione, in Attt 2 ~ Convegno mternazionale.
rrecipazione democratica (Roma 2000) 39. Vi & nella moluplicazione
s Pasp me del crtading a riappropriars delle proprie preroga-
senza la mediazione dei cosiddert x‘qppre<entmti’, i quali in realtd in
: Crescene Tappresentano solo 1 Uruppx di potere che li hanno designati e sé
! G, Loprano, Res publica ves populi. La legge e la l-
('umnn 1996) sy M. Sexevirarg, Ombudsman Public Ser-

e {Oxtord 2202

't
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L'accostamento all’antica istituzione serve a superare il collega-
mento stretto che i origine legava U'Ombudsman al Parlamento,
quando non addirittura all’Esecutivo. Quel legame originario & ni-
tlesso dalla rerminologia adoperata per indicare la nuova figura. in-
fatti, in Svezia il termine Ombudsman (Puomo che fa da tramite) rin-
viava alla mediazione tra Sovrano e Parlamento, in nome e per conto
del Parlamento", mentre in Inghilterra si & addirittura parlato di Com-
missioner parliamentary, proprio per accentuare 1l fatto che si trat-
tava di un’istituzione tiduciaria del Parlamento'?. Altra strada e dif-
ferente linguaggio ha seguito la Francia: la quale ha scelto il termine
Meédiatenr, attraverso il quale ha voluto indicare che esso € un or-
gano della pubblica amministrazione e che, pertanto, interviene per
il pitd corretto svolgimento di essa’®. Anche di Mediatore st & parlato
all’interno della Comunitd europea, dove Distituto si connota in

;  Cfr. A. Di Gioving, L’Ombudsman in Scandinavia, in C. Mortar: (a cura di),
: L Ombudsman: (il difensore civico) (Torino 1974) 23 ss;; V. L'Ombudsman en Suede,
Feu 'chx de r{ocmm@mtwn sur la Suede (Stockholm 1994).

* Listiruto fu creato con il Comumissioner Pm:mmenmy At 1967 aggiornato
definitivamente, con modifiche e sopratrutto con aggiunta il 26 febbraio del 2001, il
quale istitui, per Pappunto, il Parliamentary Commmzoner for Administration, con
compitt analoghi a quelli riconosciuti per POmbudsman e dete Pavvio ad una fe-
conda creazione di figure di Ombudsman in mttl 1 campi, sia pubblici che privati.

** In Francia fu introdotto, dopo un lungo e controverso dibattito ed avversato
; da quanti ritenevano gid sufficienti i rimedi amministrativi contro gli atti di una pub-

blica amministrazione (peraltro) ritenuta eificiente e garante della buona ammini-
strazione, con la legge n. 73-6 del 3 gen. 1973, che fu pid volte completata e/o rifor-
: mata: dalla legge n. 76-1211 del 24 dic. 1976, dalla legge n. 89-18 del 13 gen. 1989,
i dalla | lpg‘_"L n. 92125 del 6 feb. 1992 ¢ da ultimo dalla legge n. 2000-321 del 12 apr.
00 5 mnnnm‘mn la creazione. di_ue rgano di controllo, qlan era
U Cmbudspian, peche st temette che potesse Creare diffidenza ed intralci; percid ap-
parve pit opportuno che il Mediatore fosse espressione dell’Esecutivo e, come tale,
megho accettato dalla pubblica amnunistrazione: sul punto e su tutta la problema-
tica che investe il Médiatenr & fondamentale 1l saggio di B. MarioniEr, Les func-
riores du Médiatenr {Paris 1979) al quale rinvio anche per ttti gli aspetti qui ri-
chiamati.

" Istituito dal Trattato di Maastricht (con gli art. 8D e 138E ai quali ha fatto
seguito l'approvazione dello Sraruto da parte del Parlamento europeo il 9.3.1994).
Sul punto v J. SONDERMAN, La difesa crvica in Europa. Ruolo del Médiatenr, in 1]
difensore Cizico: tutela e promozione dei diritti dell’womo e di cittadinanza (Padova
1997i 31 ss. Llistiuro veniva orientato principalmente allo smaltimento delle que-
stiont pendenti o dutmate ad essere sollevate dinanzj alla Corte di Giustizia, sicché
si propone come «,.. organo di prevenzione e di composizione conciliativa dei con-
fliwdi tra i cirtading ¢ le istutuzion europee ...». In tal modo era privato di gran parre
della carica di controllo ¢ vigilanza sull’esercizio del ‘potere’, e diventava una sorta
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mado del wito particolare. Diverso ¢ il linguaggio scelto dai Pacs
" America latina e dell’Est europeo, 1 quali tendono ad evidenziare
12 nella denominazione la finalizzazione dell’istituto all’accoglimento
e istanze del popolo percid st parla di de]‘ensor del pueblo o di
wocato del )opo/o 5, Tra i Paesi dellest curopeo la Polonia ha isti-
fuito un difensore der doirr cvdi®; in Romania e Albania s1 ¢ pre-
terite parlare di Acvvocato del popolo. In Italia, dove manca un’isti-

3l

muzione nazionale’” e vi sono diversi difensori cvict localt o media-
{ in materie specifiche (mediatore bancario, mediatore dei minori
1), SPesso Ea tigura concorre con altre istituzioni ed in pamco[are
con i Garanti (le Anthority) sorti in vari settori (ad esempio, nel
campo dell’editoria, nel campo della concorrenza e del mercato, nel
campo finanziario, nel campo della riservatezza personale, nel campo
dei lavori pubblici) con Inarrestabile propensione a moltiplicarsi*®.
Traspare da queste varianti recenziorl del linguaggio l'aspirazione
tar emergere xubno il legame tra POmbudsman ed il popolo, evi-
wziando il fatto che lorg:—mo intende dar woce ai cittadini. E per
esto mottvo che, pur riconoscendo P'uso corrente del termine Onz-

Y

&0

cl
L}‘a
Erdsiman per designare genericamente le diverse flgure preferisco ab-

bandonare questa denominazione ed usare il termine Defensores, 1l
j"»a‘i: mi pare di portata pit ampia ed idonea a racchiudere la mol-
eplicita delle figure oggi esistenti. Una nuova denominazione mi ap-

we pid appropriata con l'aspirazione a far transitare I'Ombudsman

DAre DL

L i

dal ruolo di portavoce del Parlamento (o dell’Esecutivo) a quello di
) portavoce det singoli individul, in consonanza con la tendenza odierna

W@ne, tendente a prev enre wﬁntuau controversie. Cfr. L.
UNELLL 72 /Mdzam/e esropeo. Ombudsman dell’unione: prime osservazioni, in
/Lt’ 17/”{7’1) f’b(ﬂ 9] sS.

Ve Sate \z'pw &}}3 nt. .
- istitativa del 15 luglio 1987 sul Difensore dei diriti civici, in Biwro
- Opyuatelskich (Warszawa 1994); cfr. RerusLique pE POLOGNE,
! ces, Recuetl des Textes (Varsovie 1994).

ada i disegnt di legyge depositati in Parlamento, perd senza fortuna,
2 legge nr. 127 del 15/5/1997 la quale prevedeva I'istituzione del Di-
» e saiciva che solo sino alla sua inwroduzione 1 difensors re-
ali delle Regioni autonome esercitavano 1l controllo degli organi
{Pamministrazione centrale.

exeita deghh Ombudsman ¢ souolineara anche dagli organismi internazio-
st 10 Sul punto v anche G. MastropasQua, I/ difensore aiwico. Pro-

{Bar: 2003; 2C ss.
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a stabilire un collegamento molto stretto tra le nuove figure (ispirate
dall’Ombudsman) e Pemergente affermazione dei diritti dell’nomo,
per la cul tutela ripetutamente in sede internazionale & stata auspi-
cata proprio !'introduzione di nuove istituzioni', Invero, i diritti del-
'uome, di I2 dal loro contenuto e dalla lore portata, che talora hanno
contorni non del tutto definiti®®, sollevano la questione di chi debba
proteggerli, sopratrutto quando a violarli siano lo stesso Stato o suoi
organt. Si ritiene o si propone che a svolgere il cdmpiro di prote-
zione che la situazione dei diritti umani richlede possano essere chia-

¥ Va ricordato che gid nel 1946 presso il Consiglo economico ¢ sociale delle
Nazioni Unite fu esaminata una proposta tendente ad affidare la turela e lo sviluppo
dei diritti dell’uomo ad apposite isuruziont nazionali. Nel 1990 i Paesi partecipanti
alla Counferenza per la Sicurczza e la Cooperazione, riunita in Danimarca 2 Cope-
naghen, ritennero necessaria una iniziativa che spingesse le ‘democrazie’ a rinnovarsi
attraverso procedimenti diretti a ~rendere possibile la creazione e il consolidamento
delle istruzioni nazionali, indipendentt nel campo dei diritti dell’uvomo e dello Stato
del dirittor, Ianno dopo furono pronunciati i «Principi di Parigi», net quali furono
fissati { criteri indispensabili richiesti alle istituzioni create dai singoli stati per [a sal-
vaguardia ¢ lo sviluppo det diriti dell'vomo. Di séguito, nel 1993, si pervenne alla
Dicliarazione di Vienna con la quale fu ribadita I'urgenza della creazione e del
«rafforzamento di istituzioni nazionali dirette alla sa}vezza e promozione dei diritti
deluomon. Le direttrici poste, in tal modo, dalla comunita internazionale spinsero
molti Paesi a individuare Uistitazione che meglio potesse soddisfare V'esigenza di una
protezione maggiormente penetrante e rassicurante dei cittadini e, pit in generale,
degll uomini. Fu quasi unanime la scelta di individuare nella figura dell’Ombud-
sman, come quella che potesse rispondere a queste aspirazioni. Cid anche in conse-
guenza del farto che essa, peralrro, gid esisteva in alcune esperienze giuridiche, so-
pratutta, dell'occidente, ed era variamente configurabile, a seconda delle esigenze

dei di\ erst ordinamenti,
# 1 dirtro dell'nomo, pur in presenza di ‘Dichiarazioni’ e “Convenzioni” in am-

bl inrernazionale, sono intest in mode spesso molto cangiante. In proposito bast

confrontare le visiom occidentali con quell dell’Istam per coglierne la profonda dif-
ferenza, come emerge da un confronto con la ‘Dichiarazione universale det Dirieti
dell'Uomo pell'Islam, proclamata il 19 settembre 1981 presso I'unesco a Parigi, dove
¢ detto che comunque 1 Musulmani hanno P'obbligo di estendere 2 tutti gli vomini
Pinvito ad abbracciare Islam (da’we) per megho adeguarsi all'ordine del loro Si-
gnore. Dal che consegue che 1 diritti deli'vomo devono rispentare 1 credi e i valon
religiost dettati da Dio, per mezzo degli insegnamenti dei suoi proferi ¢ del suoi
messaggeti mviati sulla terra, poiché la dignitd dell'vomo & un done di Dio, unica
¢ vera fonte dei dmm dell'uomo. E solo Dio a potere indicare il termine di para-
gone in base al quale devono essere valutati i comportamenti umani, come & stato
nbadxto dal Sxmpoaxo sui divitti dell’uwomo, tenuto a Roma 1§ 25-27 febbraio 2000 al
Centro Islamico Culturale d’Tralia e promosso dalla Lega Musulmana Mondiale, con
sede nella citrd sacra di Makkah in Arabia Saudita.
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roprio 1 Defonsores (Ombudsman, Mediatort, Avvocati del po-
o comungue denominatt).

3t Cbbc essere questo un oblettivo per la futura configurazione
ensores. Esso non appare di facile realizzazione e rlchlcdc che
sores assumano una dimensione sopranazionale, che oggi non
o, I punto ed 1l limite sono avvertiti da alcuni Paesi, 1 quali cer-
cane &i rimediare alla loro assenza con innovaziont recentissime della
struttura det D@femores quali organizzazione in ‘rete’, 1l riconosci-
mento del divitto di veciprocita ¢ la stretra collaborazione tra gl omo-
loght dat aJ""eﬂz Paest; 1 tratta perd di discipline ancora in nuce o

1T D

Do

comungue da elaborare®.

Certamente, comunque, 'impegno e lattivita in difesa dei dirit
amani assume grande rilievo presso tutti i tipt di Defensores e si so-
stanziz 1n molteplict interventt: dalla partecipazione ad organismi e
commussiond, che definiscono e ridefiniscono continuamente 1 dirittd
deiluomo, alla Promozmne di incontri (convegni, seminari, ecc.) per
sensibilizzare le isticuzioni e I'opinione pubblica sulla tutela dei di-

Non si pud, pero, sortovalutare anche 1l fatto che 1 Defensores (di
norma) non hanno legitimazione dinanzi alle istanze internazionali

2N

create per la tutela der diriti dell’'uvomo; generalmente non hanno
neanche legittimazione presso 1 Tribunali nazionali. Per questa ra-
gione, aleuni Defensores hanno chiesto di potere intervenire almeno
nel dclicato momento dell’acquisizione delle prove, mvocando l'e-
stenstone dellistituto di matrice anglosassone dell’Amicus Curiae™.
Inn qualche caso, propno per la wohzmne det diritii umanm, & con-
sentito ai ue{emo/es il ricorso alla Corte Costituzionale”,

,‘)

DYnfrencmvnr DUd C8eCrC acconi
LAJOIISONES 1) CSCrC acconty

iplina ultima che gl consente di nviare richieste (reclami) al me-

d l'l \'Leo‘iator; dd'a U ‘ione

a i UMLI’L\SL Di recente & stato previsto dall’art. /4 dcl Rego~
Tribunale Internazionale penale per i crimini delia ex
v P Dn LCHETTL, Amic curiae davanti alla Corte internazio-
di dineto mternazionale 83/4 (2000) 965-991; H. Ascin-
tipns internationales, in Revue générale de droir

dell' Avvocato del popolo albanese, in virtd dell’art. 134 della
cor della L8454 del 4 febbraio 1999,

(_osi inrevrarn
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nei casi nei quali (come ad esempio si & riconosciuto nel 2600 per il
Médiatenr francese) si accordi loro la possibilita di avanzare propo-
ste di modifica di un testo legislativo, per porre fine alle situazioni
d’iniquita generate dalla sua apphcazzone, oppure st preveda la facolta
di proporre leggi a favore det diritti umani, cosi come & stabilito per

I Avvocato del popalo albanese™.

Sulla materia va rilevato che, negli ultimi tempi, per la punizione
dei crimini contro 1 diritti dell’'womo si & ritenuto di dovere proce-
dere attraverso la creazione di Tribunali internazionali speciali®® o ge-
nerali, presso i quali 1 Defensores non hanno legitimazione diretta.

* V¥, per la Francia la I 20004321 dei 12 aprile 2000 detta DCRA (v. supra nt.
34), per PAlbania v. Part. 24 della citata L 8454 del 4 febbraio 1999, che reca i) si-
gnificativo titolo: RACCOMANDAZIONT CONCERNENTI LE LEGGL
%Y primi rencativi esperiti per Pistituzione di una giurisdizione penale interna-
zionale risalgono ad uma otantina di anni fa, aillindomani della stagione di lutez e de-
vastazioni arrecati dal primo conflitto mondiale, quando nel Trattato di Versailles {fir-
maro it 28 giugno 1919} furono insetite numerose prevision, miranti a SOTLOporre a
un processo mte'nazzonal I'Imperatore tedesco; ma il trattato non ebbe attuazione.
Un successivo tentativo risale al 1926, allorché PAssociation Internationale de Droit
Pénal, ancora cgat esistente ed attiva, elabord un progewo per istituzione di una
Corte internazionale penale, sostenuto anche dalla Fntesnational Law Association, che,
perattro, non ebbe alcun séguita, Nel 1937, poi, la Lega delle Nazioni produsse una
Convenzione contro il terrorismo, comprendente la previsione di una Corte penale
internazionale, che tuttavia, essendo stata racificata da un solo Stato (per Iz precisione,
dallIndia}, non venne mat attwata. Solo '8 agosto 1945, in attuazione dell’Accerdo
di Londra {al quale aderirono 19 Governi) ¢ in particolare dell’aliegata Carta del Tri-
bunale Militare Internazionale, si cred il Tribunale di Norimberga, seguito dalla erea-
zione de! Tribunale di Tokyo. Esso st basd su una Carta, sostanzialmente identica a
queha di Lmdm, emanam noa da un ganismo mremazmnale ma dal Comandante
3 Picied - Generale Douglas Mac Arthur -, che
sticui 1 Inbuml deraze Incemaz:ouale per PEstreme Onenre I menzionato Tn-
bunale Tnternazionale penale per i crimini della ex Jugoslavia {7py), creato nel 1993,
con sede a PAla, in conformutd alla delibera dell’Assemblea generale delle Nazioni
Unite del 1991, dal Consiglio di Sicurezza della Nazioni Unite nel 1993 richiamando
gl art. 39 e 40 del Capitolo VII (Azione rispetto alle minacce alla pace, alle viola-
zioni della pace ed agli arti di aggressione) della Carta istitutiva delle N.U. ed il Tri-
bunale Penale Intemazmnaie per xl Ruanda (1om), istituito con la risoluzione nr. 955
dell'8 novembre 1994 del Consiglo di sicurezza dell’onu, sone 1 pitt receur esempi
di guuisdizioni pemall internazionali speciali.
* Tale dovrebbe ora essere il Tribunale Penale Internazionale, creato nel 1998 a
Roma ¢ partito ufficialmente a Roma, nel Luglio 2002,
¥ Le ragiont delle vittime sono affidate ad ug Procuratore, al quale & riservata
la promozione del’azione penale. 1l che lascia molto perplessi ed ha suscitato criti-
: giuste rimostranze per il modo con i quale | ‘Procurator?® hanno interpretato

.
e ¢
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rita i maera rilevante ed i ambid di grande importanza,
tezione dei diritd umany, Uazione dei Defensores, 1 quall,
o, avrebbere bisogno di conseguire una legitimazione sopra-
che oggl non hanno o quanto meno non hanno in via di-

S

Dalronde la materia det divitis wmani procede in modo disomo-
eneo: in alcune zope avanza abbastanza rapidamente, mentre segna
passo i alwe. Cio mostra che 1l problema di fondo e quello di
trovare la strada per [a tutela det diritt della persona di 1a dalle le-
soni e dall’esercizio del potere nazionale e sovrano.
In questa direzione st sta tentando molto, ma non si pud affer-
are che 1 visultati siano del rutto soddisfacend, specie in riferimento
a diviza poliniey, alle persone deboli, come le donne ed 1 bambini,
oggerto di discriminazion, attentati all'integrita personale e soprus
che quotidianamente vengono denunciati dalle organizzazionl uma-
tarle {(ad esempio da Ammesty International). Spesso 1 Defensores
~*ucimo i delitsi e le violazioni di questi diritt fondamentali, ma
1pre le loro denunce hanno ascolto. E singolare p(_n che I'1-
stiruzione di un Ombrdsman, in alcune esperienze, non si accompa-
gna al m‘ lioramento del rispetto dei diritsi umani: ad esempio, la re-
cente creazione dell' Ombudsman in Russia non pare abbia inciso sul
grave e continuo riemergere di tendenze autoritarie e sulla violazione
dei dzritti fondamentali.

d; r 1dem df 1v0 ¢ Incisivo il controHo dellesercizio de po-
prevenire ¢/o reprimere ogni abuso ai dannt del

dc!m p[@m ed He piit rde *1gu% di defemores cwitarum (e/o locomm)

ccedente sul qune modn] are le nuove flgure di Defensores, poi-

nde ¢ mat sopito, nel faticoso cammino per lo sviluppo della

Ga sotwoporre al vagho delle corti: ad esempio, per il 111, la Procuratrice pro
ave non ha promosse azione nemmeno per un solo caso di lutti e danni cau-
da errare ed ingrustificare operazioni da parte della xato, la quale, in alcuni casi,
protagonista di bombardamenn di persone senza Lh(, fossero glustxﬁcm
1ze delle operazioni belliche.
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civilta giundica europea e delle Americhe®, appare il fascino eserci-
tato dat Tyibunz plebis.

I Tribunato, visto come vessillo d’indipendenza e di capacita di
contrapposizione alle magistrature detentrici del potere, si profila come
figura ideale per la difesa del popolo ¢, quindi, per la completezza
della democrazia.

A me pare che questa sia una strada da percorrere, perché pud
servire a riflettere a fondo sulle nuove figure e sui caratteri che esse
hanno bisogno di avere per essere realmente mncisive. Ritengo che il
confronto con i Tribunato della plebe possa servire a scoprire cosa
manca agli attuali Defensores, per avere la stessa incidenza e dare af-
fidamento concreto e giustificato ai cittadini ed in generale aglt vomint,

Nella comparazione e nell’analisi occorre procedere con rigore e
profondita, partendo dalla rivisitazione della natura del’antico istituto.

Va, invero, tenuto presente che la condizione del Tribunato ni-
spetto a quella dei Defensores odierni registra una differenza fonda-
mentale, che & vitale cogliere per non fraintendere il ruolo dei Tr-
buni plebis. 1 Tribunato al suo sorgere si poneva fuori e di la dal-
Pordinamento e sempre esercitd un controllo sull’intero ordinamento:
1 Tribuni non miravano al corretto funzionamento dell’ordinamento,
bensi all’affermazione degli interessi del popolo e di quello che, a
loro (portavoce del popolo), appariva giusto ed opportuno. Al con-
trario, gh attuali Defensorves (tutti, quale che ne sia Porigine o la na-
tura) sono isticait per if buon funzionamento dell’ordinamento.

Il Tribuno non doveva dar conto dell’esercizio del suo potere, il
quale non rientrava in quella che noi oggi potremmo chiamare di-

essuna {orma & comtrollo™, 3

screzionalité ¢ non era sOUBPOSIO g

* Al nguardo vi & una cospicua letteratura, dalla quale emerge la reiterata ri-
chiesta di far rivivere il Tribunato per risclvere le emergenze artuali. Essa & ravvisa-
bile in varie epoche, dopo la caduta dell'Impero romano, e si concretd nell’istitu-
zione dei ‘Sindici” nei Comuni e nella reviviscenza del Tribunato del popolo romano
da parte di Cola di Rienzo (1344). J] Tribunato fu anche rivisitato dai *riformators’
religiosi {ad esempio, Calvino nel 1536) e fu al centro del dibattito tra Montesquieu
¢ Rousseau. In America, riproposero Pistituzione del Tribunato vari costituzionali-
sti ¢ soprattutta Pisttuto fu visto come un cardine delle nuove repubbliche da Simén
Bolivar (v ote. 78 s5.): v G. Losrane, Dal ‘defensor del pueblo’ al Tribuno della
plebe: vitorno al futuro cit. 67 ss; Exinio Seosiro Contreras, Independencia + union
en Latinoamérica y el Caribe. Sobre el ejemplo de Roma en los pensamientos y obras
de Bolivar y Marti, m Memeorias — X111 Congreso Latinvamericano de Derecho Ro-
mano — L.a Habana, Cuba 7-10 Agosto 2002 (Morelia 2004).

* Ricordo che per noi & discrezionalita amministrativa, per dirla con il Giannin,

Documento pubblicato per gentile concessione ed autorizzazione del Prof. Sebastiano Tafaro



1.t S . ;
enza del Qtto romano nel s plfr’)l

CiropacH

di quanto accade agli attuali Defensores™. 1 Defensores
i verseguire lesercizio corvetto del potere, propo-
;mi di conrroﬂo ddl’opemto soprateutto dell’esecu-

U;memo d1 quel prineipio™,

i Defensores, hanno essenzialmente compiu di de-
i messa in mora, mentre normalimente non hanno i po-
i tmporre le propric decisioni; essi intervengono per chiedere
.fminazi atti siano compiuti ovvero che essi siano conformi
roe ed ai criter] di buona amministrazione. In tal modo inten-
Qrc risposta al bisogno di assicurare ai singoli una tutela pe-
net confront dcwh atti delle pubbliche amministrazioni. La
ne sembra poggiare su un presupposto, non provato ed ogg
rabi I che a sbagliare o ad abusare sia la pubblica ammini-
strazione ¢ che vi sia invece un organo (il Parfamento, il Capo dello
Stato ...} al quale di regola essi riferiscono e che persegue il bene, la
correttezza ed il rispetro der diritd degli vomini.

Si basa su quesm concezione, la chJC nel caso dell’ Inghllterra e

2 dra pii soluzioni possi‘aili ¢, tra queste, della pid opportuna; essa & pon-
di pm interess seuondan, n ordlm aH inreresse pnmano di

comparativa ¢

di comruHo in quamo soggetta dl mpetto dolle
mentali, ha Pesigenza di una motivazione Adevuqm e puntuale e deve
recern di lcgm.. di ragionevolezza e di 1mp1rznhta Vogho mdm sot-

he fa Hmmpluucma ln pm ultumlmcnte apptofondlto il tema della sin-

del vizin di e s d7 potere, 1l wmdxce pun conty olLuc la suﬁxczeﬂza e pemnema
speto dei paramerrt della logicita, dellimparzialitd, della ra-
della correrta rappresentazione dei fatti: sul punto cfr, ta 1 moiu che
s occupatt del tema, A SanpuiLy, Diritto amministrativo® (Napoh 1989) 592
ss.0 Re Gann, Corso @i dimitto ammanistratioo’ (Padova 1996) 369 ss.

© St ntiene infat che Foperato del Defensores & pur sempre un atto che deve
me al prinapi della logiciid e correttezza, nel rispetto delle legyi e dei
jueste confer i oro. I} controllo dell’operato det Defensores pud arrivare
' recoca del Defensor, per lo pit per iniziativa parlamen-
utamente ammissibile per il Tribuno.
b oD, (L

la
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di Parlivmentary Commissioner for Admunistration’), anche la ricor-
renza di un comune denominatore tra le diverse figure di Defenso-
res. Infatti, & proprio nel controllo degli atti della pubblica ammini-
strazione che, secondo la dottrina, vi ¢ una caratteristica costante dei
Defensores, 1 quali, pur nella diversitd assunta dalle numerose figure
di Ombudsman, hanno aspetti comuni, 1 qualy, pur se pii o meno
accentuati o diversificati da Paese a Paese®, consistono nello sforzo
di limitare ed arginare I'eccessivo ampliamento dei poteri e dell’atti-
vita dello Stato e della pubb}ica amministrazione.

Tutii i Defensores, poi, non hanno quasi incidenza e non possono
Intervenire, se non in casi rari e solo con semplici suggerimenti e pro-
poste, nei confronti della legge ¢ del Parlamento, del quale nel mo-
dello svedese, europeo, anglosassone e latino-americano, sono espres-
sione*. Essi hanno, in realtd, una funzione subordinata rispetto al

» Clr. G Treves, 11 Commissario parlamentare per PAmministrazione nel Re-
ono Unito, in L()mmdmmn (1] Difensore Cz*'zco) c. 85 s; W. Hatrer, The place
c,,' the Ombudsman in the world community, in Fourth International Ombudsman
(Canberra 1988); R, Grrcowry, ]. Prarson, The Parliamentary Ombudsman after
mwm]‘z e years: problems and solutions, in Public Administration 70 (1992) 469-498;

. Gioies, The Future of the Ombudsman, in R. GreGory, Pr. Gobmics (Ed.),
Rngtmg wrongs. The Ombudsman itn Six Continents (Amsterdam 2000) 471; R.
GreGory, PH, Giopwes, The Ombudsman, the Citizen and Parliament. A history
of the Office of the Parliamentary Commissioner for Administration and the Health
Service Commissioner {London 2002); M. SENEVIRATNE, Ombudsman Public Sevvices
and Administrative [ustice cit.

* Una costante concerne la possibilité di controllare le attivitd amministrative dei

] ]

ol

»

swdicae il merito deil'atto. Moko importante ¢ ribadita in ogni sedc e per tute Je
hovrt. di Defensores & la sotrazione alla loro valutazione dellc question sottoposte
a] giudizio dei ciudici e rientranti nell’esercizio della giurisdizione (civile, penale, am-
ministrativa), Talora il Defensor pud agire solo su richiesta di un parlamentare (cos{
¢ in Inghilterra ed in Francia) o di un cittadino; ma nelle figure pit recenti (come
quella dall vvocato del popolo in Albania e, da ultimo in casi particolari, del Mé-
dm[c ¢ in Francia) pud anche agire d’ufficio. Tutti 1 Defensores presentano un ‘Rap-
porto’ almeno annuale, a} Parlamento e/o al Capo dello Stato. Spesso i Defensores
hanno facolid di dare suggerimenti e formulare proposte per il miglior funziona-
mento dello Stato e soprattutto per la maggiore tutela del diritti umani.
¥ 1l legame con il Parlamento e la promanazione dell’Ombudsman da parte di
esso ¢ legato allorigine della figura. Infaui essa nacque quando 1l potere era nelle
mani del Sovrano ed il Parlamento si configurava come il rappresentante del popolo,
volto a vigilare ed a conrrollare Pesercizio del potere. In quel tempo 1 cittadini ¢ la
dottrina riponevano grande fiducia nel Parlamento e nelle sue attivitd, Percid
ab Ombudonan danno conto della loro atdiviea al Parlamento (o allassemblea del-
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?ar}amenm, accentuata dal fatto che, salvo qmlche eccezione (rra le

ali la pid significativa, come si ¢ detto, @ quella francese), i De-
ono di nomina parlamentare™ ¢ riferiscono al Parlamento 1

IISOTES SO

ltati della propria attivit, attraverso un Rapporto annuale.

risultatt del

Lincisivita del’azione det Defensores trova ulteriori limitazioni nei
delicati rapporti con la magistrarura e con lesercizio della funzione
2t slsgdlfloﬂ IC-

In ossequio al principio della divisione dei potery, & negata qual-
siasi forma di controllo da parte dei Defensores sull’esercizio della
giurisdizione: 1 Defensores non possono interferire in alcun modo sul
processo di emanazione e sul contenuto delle sentenze, contro le quali
gl unici rimedi restano i gradi di appello o eventualmente il ricorso
alla Corte Costituzionale. In ossequio alla giusta esigenza di assicu-
rare autonomia di giudizio e indipendenza assoluta dei giudici, 1
Defensores sono esclusi da un campo per il quale il loro intervento
& spesso molto richiesto, sia per le lamentele di ingiustezza di alcune

tense sia perché 1 procedimentt di impugnazione delle semenze

sono normalmente costosi ¢ lunght. Olire a dire che in molti Paesi
uno dci problemi pid scottanti riguardo ai quali 1 cittadini invocano
tutela & costituito dalla estensione della corruzione der guudics™.

La mareria ¢ molto delicata e presenta nodi di difficile soluzione:
da un lato vi & la necessita di garantire 'autonomia di giudizio dei
giudici, dall’altro vi sono le proteste dei destinatari di loro sentenze
ritenure ingiuste. La questione richiede una riflessione profonda; la

it 45 SV e
i

Nt 4 ¢ suce
5 La nomina da paste def parfamento, prevista per il modello svedese, & previ-
st per quasi tuttt 1 Defensores pii recenti ed in particolare per quelli sort dopo pe-
i di dittature: nei paesi dell’Est europeo e dell’America Latina: v. supra nt. §; cfr
' o1 Rurria, Costizuziont straniere cmzrempomnee 1. Le costituzioni di
& i recente ristrutturazione (Milano 1996) 2
* La corruzione e la sua ranuficazione nel tessuto sociale e nelle istituzion &
uno dei peincipali iupegni contro 1 quali si mobilitano Defensores, come si pud
e dai loro Rzppm ti. Un esempio importante dell'impegno posto nella lotta alla
e, ad esempio, st trova net rapporti annuall dell Aveocato del popslo albe-
pone in evidenza la circostanza inquictante della diffusione della cor-
wche presso i giudici di vario livello, come si poird leggere nel volume in
blicazione presso editrice Glappichelli su LAvvocato del popolo albanese [a cura
oz, 5. Tararo, No Suesu], in CNR - Sistemi Guodicl del Mediterra-

172 {Tormo 2006) 101 ss.

SRET

rilev

-
H

Documento pubblicato per gentile concessione ed autorizzazione del Prof. Sebastiano Tafaro



3
£
H

e v

Leredita dei tribuni plebis 1857

quale potrebbe forse suggerire di aprire spazi per l'intervento dei De-
fensores, che ora appaiono quasi impossibilitati ad ogni intervento®.
Dalle osservazioni esposte appare chiaro (mi sembra) che i De-

fensores in molu casi hanno armi spuntate e non possono provve-

dere, in maniera soddisfacente, alle richieste di quanti si rivolgono a
loro. Tuttavia, 1l solo fatto della loro esistenza costituisce motivo di
speranza e spesso di miglioramenti considerevoll, a vantaggio delle
persone. Oggl il favore e le attese sorti intorno ai Defensores impone
di non deludere le aspettative dei cittadini e di impegnarsi a dare al
Defensores attribuzioni adatte al compito per il quale 1 cittadini si ri-
volgono a loro. Quali, poi, queste debbano essere spetta agli inrer-
preti indicare, delineando per i Defensores nuovi poteri e nuove mo-
dalitd di intervento.

Si profila, per tale via, un compito non facile e che deve tenere
presenti le radici della civiltd giuridica, le quali conobbero le ben dif-
ferenti attribuziont dei Triburi romani, idonee a2 costituire un mo-
dello di raffronto e, credo, a fornire utili spunti per la configurazione
pid appropriata delle odierne figure degli Ombudsman, Mediatori,

Awvvocati (del popolo), Difensori ...

4. Il Tribunato. — Nasce dalle considerazioni esposte ['opportunita
di riflettere ulteriormente sul Tribunato della plebe.

[ Tribuni della plebe nell’esperienza della Repubblica romana erano
emanazione diretta della plebe ed il loro ruolo non era in nessun
modo collegato o dipendente dagli organi (Consoli ed altri magistrar,
Senato, Gomizio) della duiras. Percid la loro autonomiz era totale o

'si manitestava nell’intervento incisivo e decisivo nei confronti di ogni

‘potere™; la loro azione era essenziale per la stessa configurazione

¥ V. supra ot 22.

* Listituto, In ttti 3 templ, ha dato vita ad una abbondantissima letteratura, che
nesce difficile citare, Essa, nella leweratura giuridics, parte dall’opera del giurista Se-
sto Pomponio {del 11 secolo d.C.), il quale dava notizia della creazxone, dopo circa
diciassette anni dalla cacciata dei re, dei Tribuni, legati alle aspettative della plebe
nella cittd in crescita: 1. 1.2.2.0 Pomp. £ 5. enchir): “Isdem temporibus cum plebs a
parvibus secessisset anno fere septimo decimo post reges exactos, tribunos sibi in monte
sacro creasit, qui essent plebeii magistratus. dicti tribuni, quod olim in tres partes po-
p;{’m divisus evat et ex singulis singuli creabantur: vel quia tribuum suffragio erea-
bantuer. Per Vetd Lontemporanea mi limiro alla menzione delf’articolo {pubblicato gia
1914 e nistampato in Labeo nel 1963) di E. Bert, La rwoluzione dei tribuni deila

plebe dal 133 all'88, in Labeo S (1963) 57 s. Rinvio, inoltre, a: V. Arancio-Rurz,
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1&.1 Sacri ed mviolabili, 1 Tribuni potevano intervenire
& favore dcl S1nge lo plebeo vessato da un atto di qualsiasi natura e
ino net confronti dei magistrati supremi {(awxili latio adversus
ssidesy ed avevano sviluppato il potere di veto (mmtercessio) generale
contro qualsiast atto, senza nessun controllo del loro operato o ne-

sith di glusuificazione aleuna.

Lesercizio di siffata poteri non aveva come obiettivo emanazione
) f’;zp}‘i azione corretta di un determinato provvedimento, poiché,
nvece. mirava ad impedire del wutto il compimento di un atto, po-

nendosi come alternativa potenzialmente paralizzante in tutea la vita

1

deﬂa Repubblica.
Da o derva una radicale diversita ta 1 compiti ed 1 poteri dei
“plebrs dell’eta romana ed 1 modernt Ombudsmann.

I Defensores agiscono all’s mtemo dell’ordinamento, chiedono 1 cor-
ette funzionamento delle regol e (leggi) poste in esso e perseguono
ta realizzazione della buona amministrazione, cioé del corretto fun-
7ionamento dell’ordinamento.

[ Tribuni, invece, putevano impedire anche atti che secondo Por-
dinamento erano legitumi e pertanto avevano una carica pOtcnnal
mente ¢ perennemente rivoluzionaria, Pur dopo 1l riconoscimento al-
PMnterno della szzm', essi si potevano contrapporre a qualsiasi or-
gano ¢d a qualsiast atto e non dovevano dare nessuna spiegazione ri-
guardo a come esercitavano i loro poteri. Siffatta conf1gura21one splega
] «upbmrw, non sempre inani, tentativi di vari gruppi o fazioni dei
ceti dominanti di blandire, influenzare o corrompere almeno uno dei

wuni dell'anno o addirittura di dcggcrlo ricorrendo, se del caso,

o

A iransitlo ad L’l([lt7fL i \_iuah J\, LJA\_}PHC C:P
nciando alla posizione e ai privilegi di casta, entrava a

710 {Napeli 1953) 46 s; E Dy Marro, Storia della costitu-
1938} partic. vol. I cap. XIIL; E Fassring s «[ribunt ple-
Torimo 1973Y 778 ssy F Cassora, L. LasruNa, Linee di una
repis Bblcanet (Napoli 1979) cap. VI, T tribuni della plebe; G.
d(‘l e w:;z: della plebe (Milano 1982), al quale rimando per 'al-

punto org avvertto da roman I tanto che persino Cicerone, il quale non era
» benevolo net confront del Tribunato e dell'azione dei Tribunt plebis, tutta-
:uolu essenziale del Tribunato ¢, secondo la perspicace lettura che
a0 L obmmo {Dal “defensor del pueblo’ al Tribuno della plebe cit.
¢ i Tnbunate Cera da dubitare addiritrura della pos-
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far parte dell’ordine subalterno, facendost adottare o arrogare da un

plebea (un patrizio, infatti, non poteva aspirare al tribunato). Di qui,
p , sopratwutto, 1l verificarsi non mfrequeme, a rutti noto, di epxsodz
sconcertanti»*, In proposita st possono citare diversi esempi, tra 1
quali qualcuno assunse particolare risalto, perché si inserisce nel vivo
della lotta politica®.

I Tribun: plebis con il tempo erano ‘entrati’ nell’ordinamento®, del
quale, tutravia, rimasero sempre i controllori, continuando a porsi an-
che di 13 da esso, come forza paralizzante, ovvero, come ‘potere ne-
gativo™

Va, pertanto, sottolineata la complessita e la poliedricita del po-
tere tribunizio, I quale abbraccid anche facolta ‘positive’, come quelle,
di grandissimo rilievo, consistenti nella potesta di proporre leggi e
nell’esercizio di funzioni giurisdizionali.

In seguito all’equiparazione dei plebisciti alle leggi, avvenuta al pi
tardi nel 287 a.C.H, andd sempre pid crescendo i numero dei prov-

“ F. Chssova, L. LABRUNA, { ir2buni della plebe, in AaVv. (cur. A. TaLaMAaNCA),
Lineamenti di storia del diritto romano® (Milano 1989) 179,

# NelPultima repubblica fece scalpore Pepisodio di Publio Clodio Pulero. Questi
era di carattere facinoroso e tendenzialmente anarcoide. Durante le feste della dea Bona,
dai qual erano rigorosamente esclusi 1 maschi, nel 62 a.C. i era introdotro nella casa
di Cesare e, scoperto, aveva suscitato uno scandalo cavalcato soprattutto da Cicerone;
percid Clodio diventd acerrimo nemico di Cicerone. Quando, 'anne dope, PArpinate,
durante un discorso, si lamentd apertamente della situazione politica addossandone la
responsabilita 2 Giulio Cesare, questi, appena we ore dopo, fece passare Clodio dal
alla plebe. Tl mino avvenne irridendo al diviers che meef‘tm at parizi di ddi-

and

31(1“’
veniare pieber, s€ non con una spmale adozione esaminata in via preventiva dai pon-
tefici: 1l wutte avvenne con gravi forzature e scherno delle antiche usanze, arrivando al
punto che I'adortante aveva solo venti anni, mentre 'adotwato aveva superato i trenta
anmi. 1l solo scopo di guesto grave atro, in dispregio di ogni norma e consuetudine,
era quello di fare in modo che Clodio divenisse Tribuno e restasse in Roma a garan-
tire Cesare, che si accingeva a partire per la nuova provincia della Gallia Cisalpina e
dellhnia: v C. Mrr, Gulio Cesare (Milano 2004) 220 s.

# E stato osservato che i Tribuni parteciparono all’esercizio del potere ¢ che nel
1I secolo a.C. «il wibunato era diventato una parte integrante dello Stato costitu-
zionales: v. L. PereLLy, £ Gracch: (Milano 1993) 17.

% Sul punto rinvio alle profonde e pregnanti pagine del Catalano e del Lobrano,
nei fuoght citad alle note precedenti, ai quali adde: P Cararano, Diritii di Lberta
e potere negativo, in Archivio Giridico 182 (1972) 321 ss; Ip., Dai Gracchi a Bo-
liwar. 1l problema del poteve negativo, in Quaderni «Da Roma a Roma» cit. 37 ss.

“ Secondo il racconto di Livio nel 339 a.C. una delle leggi Publiliae Philonis (de
plebiscitis; de patrwm auctoritate; de censore plebeio creando) avrebbe disposto che
«plebiscita omnes Quirites tenevent» (Liv. 8.12.14). Altre fonti letterarie {(Plin. Nat.
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cislativi assunti attraverso plebiscitt e molti tesu norma-
civi indicatt come ‘legge” i realtd erano plebisciti®, adottau nel con-
eilio della plebe, COMOALO ¢ presieduto dai Tribuni, 1 qualt formu-
lavano i testo base del plebiscito ed avevano largo margine per in-

ﬂnep*mw assc‘-xnblen“

A quum ampia facolta di proposizione e, m pratica, di formula-
zione delle leggi va uggmnm la p0551b1hta di intervenire nella politica
romana, attraverso la partecipazione e persino la presidenza del Se-
nato, poiché i Tribuni, gid durante il IIT secolo a.C., conseguirono 1l
diritro a far parte del Senato ed a presiederlo (ius senatus habendi').

Inolire 1 Tribuni accanto ad uno s edicend: (Cioé, alla facolta di
esporre in pubblico disposizioni e programmi di propria competenza®)
ebbero un ampio potere di coercizione (summa coercend: potestas),

la quale conferiva Joro la posslblhm di arrestare le persone e di pro-

muovere giudizi, anche caplta.h sia nel confronti dei cittadini sia nei

confron: 'icfn ex magistrat®

. 15274} affermano che la dlSPO\l?lOnC fu oggetto anche di una
m:wmue di una lex Hortensia ed il punto viene confermato da Gaio
a) ¢ Pomponio: D. 1.2.2.8 (Pomp. L 5. enchir): ... de bis plebis sa-
le gitms placuit e tea observart lege Hortensia. La dom ina concilia i riferi-
fie due legm ed uile differenti dare nel senso che la legge Hortensia «proba-
aboli; come si pud argomentare da App. Bella cv. 1 59, 266, la conferma
previsia dalla prima. E poco credibile, invece, che anche una delle leges Va-
iae Jel 449 abbia riguardato lo stesso argomento (Liv. 3, 55, 3 M
Stovia del diriteo romano (Bart 1987) 51 nt. 42,
Jueste asnerto veniva ewdcmmto nﬂ]le mlmzlom da Gaio (H d.C): Ga 13
: f 5 23 il Asire aucioriiaty eorie: fac
essent; sed postea le Hortensia lata est, gua cautum est ur plebiscita universam po-
itaque eo modo legibis exaequata sunt. Clr. . DE MarTivo, Storia
deili costizu nana 1 cit. 315 55 G. Longo, s.v. «Lexs, m NNDI. IX (Torimo
19631 789 5. L'ambivalenza di Jex pud anche essere stata accentuata dall’evenwalita
che ds un certo momento in poi persino il nome dell’assemblea cittadina {comitinm)
pote»e essere dato anche ai conalia plebis: ofr. P Frezza, Corso di storia del dirttro
""" Roma 1968) 193
%[ coscrita plebis venivano convocati dai Tiibuni, 1 quali fissavano gl argoment
propenevano i esto deglt eventuali plebisciti, con grande potenzialita
sulle a ﬁiq’mnc che Vassemnblea eva {(da loro) chiamata ad adortare: v. V.
51 s P Farzza, Corso di storea cit. 194 s; E Cassora, L.
1 lehe cit. 184,
1S« Tribeng plebis» cit. 795 s., 815
o L Lasruna, [ tribunt della plebe cit. 126, 185,
patere concerneva anche i consoll, nel confront dei quali fin dal IV
coposciuto persino un potere di arrestor v G Niccoia, [l mibunato

yz ui’m LL‘IL 15

‘r]fl
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Nel II secolo d.C., il gurista Pomponio®, delineando la storia
della Croitas, attribuisce ai Tribuni plebis (menzionati addirittura «prima
del consols, det pwtorz ¢ degli edili») il potere e la responsabilita della
giurisdizione, cioé di «reggere, governare, rendere i divitto ai cittadiny'.

La nomina dei Tribuni avveniva attraverso elezione diretta e, cos
come per le magistrature, aveva durata molto limtata: un anno, con
esclusione di norma della rielezione®.

Inolere I} Tribunato prevedeva una pluralitd di Tribuni, ciascuno
con la possibilita di esercitare I'intercessio ¢ le altre anribuzioni della

carica, secondo il concetto romano della collegialita, la quale preve-

deva che ogni magistrato fosse detentore di tutte le facolts inerenti
alla carica, con la possibilita di esercitarle anche senza consultare il o
1 colleghi, ognuno dei quali, perd, poteva opporre, senza dare giusti-
ficazione, un veto paralizzante (intercessio) ed impedire che I'azione
intrapresa dal collega avesse seguiro™.

In conclusione, 11 preminenza ¢ Pessenzialita dei Tribuni romani
risiedevano in un pregnante intreccio di poteri ‘negauvi’ e ‘positivi’.
Essi avevano un’ampiezza di poteri difficile da prefigurare nell’eta

della plebe (Milano 1932) 68; E Fassriny, s «Tribuni plebis» cit. 792; F. DE Mar-
TINO, Storia della costituzione vomana 1 cit. 304; E Cassora, L. Lasruna, 7 tribuni
della plebe cit. 184.

1. 1.2.2.13 e 34 (Pomp. L s ench.).

5t Sulla singolare menzione, da parte di Pomponio, del potere tribunizio come

potere di reggere ed amministrare la giurisdizione, che normalmente competeva al
pretort,- ha richia :p‘m it quale, in una recenwe comunica

zione si chiede s nion debba essere rivisitata integralmente la posizione (centra‘e)
del Tribunato nella realtd giuridica della Roma repubblicana: S. Scripani, I Tribu-
nate nel CIC di G!uszim}mo, in Da Roma a Roma cit. 88.

V. F Fassring, s.v. « Trtbuni plebis» cit. 780 ss.; E Cassora, L. Lasrona, 7 tri-
buni della plebe cit. 177 ss.

 Invero Vintercessio aveva due proiezioni: una interna alla magistrarura stessa e
concerneva i rapporti tra Tribuni, l'altra esterna e riguardava turi ghi alui organi
della Respublica. Percid sono molu gl autori che ravvisano nell'intercessio la carar-
teristica principale del potere wrbunizio. Era essa, invero, a dare loro forza e possi-

r o+ QL8NS

‘bilitd di porsi come controllori di tutra la vita pubblica romana, potendo, se di av-

viso contrario, paralizzare ogni attivitd del magisirati e persino del Senato, potendo
opporsi al Senatoconsulti. Uinterecessio poteva anche impedire 'approvazione della
legge, poiché poteva esserc opposta a tutti gl atti che portavano alla formazione
della legge (soprattutto a quelli del presidente dell’assemblea legislativa), e non do-
veva essere motivata: F. Fassriny, s.v. « Toibuni plebis» cw. 801 s; B D Marto,
Storia della costituzione romana I cie. 188, 302 ss.
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iporanes ed assolutamente non confrontabile con le funziom

wrribuziont degli odiern Defensores.

miact, sono del ttto privi di poreri d'intervento 1donei
d impe 1 atto ritenuto lesivo d’interessi da loro ritenun degni
di protezione. Del tutto assente &, per loro, la possibilita d’intervento
confronti della legge ¢ della giustizia.

Questa € una mancanza che incide i modo negativo sul potert
det Defensores, i quali avreb bero bisogno di conseguire il potere d
opporst a legg) ingiuste ¢ la facolta di proporre leggi ¢ prowednnenm,
la cui emanazione appaia a loro necessaria o opportuna per fa difesa
degli interesst collettivi e der deboli (donne, bambini, anziani, debi-

Il punto e di attualita. Infatt, come si & dewo™, le configurazions
pit avanzate degli actuali Defensores si fanno carico dell’esigenza di
conce edere . 'l essi un potere di intervento anche nella formazione delle
] ma solo 1n ambiti limitati e, per lo pit, solanto attraverso sug-
, t quali (spesso) non hanno alcuna certezza di apcovhmento
Sito, sono rdevmu ¢li esempt sopra menzionati del Médra-
i de la Républigue e France™ ¢ dellAvvocato del popolo alba-
nese, per it quale ultimo la legge che I’ha istituito ha previsto che egli
passa rivolgere al Parlamento ru,h;este di provvedimenti legislativi per
la wutela det dirtu dell’uomo™

Manca qualsiasi riconoscimento di possibilita d'intervento dei De-
fennsores net confronti del Parlamento. Anche questa & una lacuna

molto grave pu Jl fatto che, nella realta moderna, 1 Parfamenti SONo

@i possibile fonte di ingustizie e soprusi”.
tLito assenty, onie st 8 uu.ttc: & il riconoscimento
i potere di intervento dei Defemores in materia di Glustxzm
uar d > alla quale, al massimo, si ammette che possano controllare

IL(b

la correttezza dell’applicazione delle norme amministrative che disci-
phinano Pesercizio della glunsdizione, mai possono intervenire con-
tro una sentenza anche palesemente ingiusta o contro la corruzione

der giudicy; né hanno nessuna competenza di giurisdizione diretta.

¥ Su guest punt vorenre § 2
sipra ot 13
FICONOSCHIENTO ¢ MenZionato ¢spressamiente ne Wart. 24 della L. 8454/1999,
aro del popo/o albanese cit. A/)pe/za’zce Iy 234,

152 di dcusmm settarle, di parte ¢ sostanzialmente ingiuste
ione del principio della ‘maggiorarza’ e comungue della

'i:,pp!'CSLI"J?I‘U < pOpOl .
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Il confronto con il Tribunato della plebe serve a dare risalto alle
mancanze nei poteri dei Defensores ed evidenzia che essi, per potere
perseguire in modo soddisfacente la tutela del popolo e dei debols,
hanno bisogno di conseguire una differente articolazione di compit
e prerogative, per la cui configurazione il modello puo essere costi-
tuito proprio dalle attribuziont dei Tribuni plebis, 1 quali hanno la-
sciato ur’'ereditd mai sopita ed ancora oggi di grande valenza.

5. Difensori det deboli e delle citta. ~ Va aggiunto che Tesperienza
giuridica romana ha offerto anche altri esempi di istituzioni dirette
alla protezione del popolo ed in particolare dei deboli e spesso dei
debitori. )

Si devono menzionare al riguardo diverse figure, chiamate anche
con nomi diversi, ma che, in prima approssimazione, possiamo rac-
chiudere sotto il nome di defensores civitatum (e/o locoruwm).

Essi, con configurazioni e competenze differenti, erano diffusi nelle
due parti dell’Impero dal IV secolo d.C. in poi e trovarono attenta
disciplina nei Codici ufficiali, di Teodosio II e di Giustiniano L

Le figure, sorte durante il Tardo Impero e difficilmente ricondu-
cibili ad uno schema unico, sono oggetto di vivaci discussioni®. Ap-
pare abbastanza certo, comunque, che esse si ponevano su un piano
che appare piti vicino agli odierni Defensores, di quanto lo siano i
Tribuni plebis. Esse, infatti, non erano espressione della sovranita po-
polare e non rappresentavano un ‘potere’, ma si collocavano come
organi di aiuto e controllo a favore dei deboli contro gli abusi dei
potenti: con cid, pertanto, esprimevano la stessa finalitd di fondo (di
controlio delfesercizio del potere) dei moderni Defensores. =

I nomi con 1 quali le varie figure erano indicate erano molteplici,
non diversamente da quanto accade oggi per le diverse forme che so-
gliono essere raggruppate nella figura-modello dell’ Ombudsman. Per
lo pit st parlava di defensores, di ecdici (ekdikoi), di patroni o di syn-
dici {sundikor).

La loro collocazione oscilla tra quella di difensori dei cittadini e
quella di difensori, nel solo senso tecnico (avvocati e procuratori che
assumono la difesa) delle collettivita e nello specifico delle citta.

Quanto ai motivi della loro istituzione apprendiamo da una co-
stituzione di Valentintano III del 368 (emanara per I'lllirico ed avente

BV Mannvo, Ricerche sul «defensor auitatis» (Milano 1984).
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rutto Plmpero™) che la loro creazione™ era dettata dal-
ta apportanita di dare protezione ai bisognevolt (il testo dice
:be”) contro 1 soprusi dei potenti: «admodum utiliter edimus,
s omnis Inlyrici officiis patronum contra potentium defendan-

I esplicita la protezione dei difensort alla difesa dei deboli contro
i potenti. Poiché siffatea proiezione avveniva per volonta espressa del-
i1 UTmperatore, si creava una facile equazione basata su un importante
sillogismo, nas‘surmbﬂc nel terminl Seguentl: erano 1 potentl a com-

merrere abusi ed ingiustizie, mentre era 'Imperatore a provvedere alla
i f'eli oli; di conse cguenza, 'Imperatore non abusava del suo

el @

TLLCJJ.
potere od anz ora il protettore del deboli e il baluardo contro le ‘in-

Serse in tal modo una nuova concezione che portava ad indivi-
;iuars: un pO; re buono, quello dell'Imperatore, procettore dei deboli,

i altri poteri e, in generale, ai ‘potent’ ¢ a chi eser-

ciava :i otere™,

A me pare che questa visione sia molto vicina alla giustificazione
uale sono sort ghi Ombudsman, chiamat a difendere 1 de-
ro Vesercizio del potere In nome e per conto del potere
‘buono’ che, all’epoca della loro introduzione, era il Parlamento. Mi

hol: contt

™ Lz cosdruzione, raccoita nel Codice teodosiano (C.Th. 1.29.1), era rivolea al-
irico, il quale alla d ta 3 M emanazione {verosimilmente il 368 d.C.) di essa era
ferrara d Tt)h: e di Africa €, S0 al 379, appart teneva all’ O«,cz—

plvabeed IU £STese ail ‘Oric i,

nella p

KN [ELNIF CVE R "._‘ v
NO Ma esistere 4kune houtc di Defersores: V. Man~ino, Ricerche cit., “.S nt, 37.
vzione parlava der patronz, ma il niferimento, secondo [a dotirina, con-
corne tutti | difensoris v V. ManniNo, Ricerche cit. 71 ss.
* Stabiliamo, perchié di massima ualitd, che la plebe di rurro Plllirieo venga di-
o i wpwm dei potenti con Jintervento di appositi patront {difensori}».
ascita del defensores cvitatum poggia su una visuale che rovesaa total-
struzions Acpubbhuanc ¢ classiche dei Romani. In esse la protezione dei
thuni era conwo 1 vernce del potere {conra consules ¢, durante Ulmpero, contro
i Imperatori Inoltre la considerazione degli Imperator, durante il Principato {cio
ostantng i g mdu nella storiografia non era certamente “favor evole’ o sem-
ente “condiscendente’. },sempl“ze era la sferzante ricostruzione di Tacito; ma
pur con menc acrimonia, indugia sulle nefandezze dei vart Caligola,
~Non credo di esagerare nel dire che i} modo di costruire la fi-
re una pista che porta lontane, arrivando alla saga det Re buoai
) ch:r Jambisce 'eta moderna nel conrmpporrc i dignitari a) So-
we a questi sentiment di comprensione e viclnanza con gl strati

¢ Svetonio,

11000,
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sembra, pertanto, che gl attuali Defensores siano pitl vicini ai defen-
sores civttatum di quanto lo siano ai Tribuni plebis.

Tanto pit che i defensores cvitatum fecero registrare un cambia-
mento radicale, direi un capovolgimento, rispetto al potere tribuni-
zio: il compito affidaro a questi defensores non risiedeva nella facoltd
di vietare un atto, bensi in quella di vigilare che esso fosse realizzato

;_ secondo giustizia ed equita. I defensores non intervenivano per vie-
tare, ma per realizzare la buona amministrazione, perseguita dall’Im-
peratore®®. Di conseguenza erano nominati dall’Imperatore (concre-
tamente attraverso il prefetto del Pretorio) e non pit eletti {anche se
Giustiniano cercd di introdurre almeno la designazione da parte della
citea). Essi non appartenevano, come i Tribuni, alla Cirta, bensi al-
P'Impero e pur quando venivano nominati .per una ata furono sem-
pre organi delImpero, assumendo, tutt’al pid, una natura mista, che
: poteva essere allo stesso tempo cittadina e (sempre) imperiale®. Ne
conseguiva che i defensores rispondevano del proprio operato diret-
tamente afl’Imperatore; il quale si preoccupava della loro onesta e di
evitare che potessero apparire sospetti di parzialitd (ad esempio, ac-
cettando donativi dai privati), mentre dovevano essere pagati preferi-
bilmente con fondi pubblici®. La disciplina di questi defensores & pa-
ragonabile a quella dei Defensores dell'era contemporanea: anche essi
mirano alla buona amministrazione, perseguita, perd (dopo la perdita
del potere da parte del sovrano e con Pemergere del ruolo centrale
dei Parlamenti), in nome del Parlamento (talora del Capo dello Stam)
non esercitano le proprie funzioni gratuitamente, ma Sono a carico
del bilancio statale.

Il parallelo ma 1 defensores avitatum & Defensores moderni, pur-
se isttuibile sotto molt aspetti, deve comunque tener presente che 1
defensores cruitatum ebbero attribuzioni prd ampie di quelle degli at-
tuali Defensores: infatti, spesso svolsero un ruclo attivo nell’ammini-

* Siamo di fronte ad una rivoluzione concetuale che si inserisce bene nel con-
teste dell Impero romano dove Pappello contro sentenze nitenute inique o delle quali
: comunque non st intende sopportare le conseguenze non & pit al popole (come era
nella provocatio repubblicana) ma all'Imperatore. In tal modo il giudizio finale passa
: dalla collettivita all'Imperatore e cambia 1l giudizio di valore: chi conta ed ha diritto
alf’ultima parola nen ¢ il populus Romanus bensi Plmperatore.

& Per ¢i6 talora venivano post sullo stesso piano dei governatori provinciali: Cr.
CL 1.4.22. pr; 1.4.25; cfr. V. Max~iNo, Ricerche cit. 167 s.

* Emblemarnca ¢ la Novella § emanata da Giustiniano nel 535 d.C.
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attendendo a funziom ceruficative o di polizia®, oppur
e competenze di gesuone della giustizia (che era quell:
dura extra ordinem, dell’ Impcrqtme) talora con potere d

154

SIrAZ IS,

AhherD

o
dells

emanare condanne (soprattutto multe) e persino di imprigionare®’., Ir
Oriente furone affidat ai defensores il conwollo di confine o le in
combenze \D\rﬂtro ater 1bmt anche ai Vescow) di lotta alla prostiru

zione o di assistenza alle donne spinte al turpe mestiere contro k
propria volon®,

Il ruclo dei d jc’mo/'e crwitatum fu via via rafforzato dagh Impe-
ratori ¢ sopratiutto da Giustiniano, sancendo la loro mdlpundcnza stz
nei confront sia della burocrazia provinciale sia dei giudic, niguarde
ai quali, anzl, tu affidato ai defensores crvitatum il controllo della lorc

moralita.
plesse € ta nte vasie da nchlcdcre una leme Uenerae (una specie di

= ]

dina del i‘;nmmnistrazione; non diversamente a quanto € avvenuto ai
no i a piti recente riforma del Médiatenr &
stata collocata all'interno della legge di riordino della pubblica am-
ministrazione (DORAYT,

1 cardini ¢ le visioni sui quali sembrano pogglare sia gli antichi
nsores cvitatwom sia gli odierni Defensores rientrano, dunque nella

snsione e ’K‘HO sforzo per il perseguimento della fazzomz ammini-
strazione ed appaiono, perd, lontane ed estranee all’antico e sugge-
stivo Tribunato della plebe.

: : \ piu
1 plebis, si deve gudrdale ad altre istituzions. Al rigu-
5, mit sembra, che siosia tascurato di evidenziare un certo e si-

a L’R‘Il(,lhm rvmaua, p(,i‘ 14 quu

prelicilia

)

|~1d Is)

onificativo parallelo che (a mio avviso) pud essere instaurato, oltre

Ly
o

Nino. Ricerche cit. 116 ss., 167.

ande attualith che sembra 11ed1eggmto dat Rapporti annuak di
+ contemporanel ed m particolare dai Rapport 200C, 2001, 2002,
o del popolo albanesc.

'”‘mom ¢ del R Bowint, Rucerche sulla legislazione giustinianea’ (Bo-
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che con 1 defensores auitatum (locorum), anche con alcunt aspett
della censura romana

Di a dalla ‘santtd” e dalla temporaneita della censura, istituita
ogni cinque anni (lustrum) e per un periodo massimo di diciotto
mesi’?, & per nol importante che la magistratura fu provvista di «una
potesm pﬂracolarmente masiva e dealz cmspza magm(m (mcw’ma)»
ma non ebbe o comunque non esercitd Uimperiwm; percid, fu una
magistratura senza coercitio (cioé senza la facolta di imporre le pro-
prie decisiont) e sfornita del potere di convocare il popolo o 1l se-
nato”. Essa tuttavia godette di autorevolezza grandissima’™, che ne
faceva un punto essenziale di riferimento della vica pubblica e pri-
vata in Roma™: 1 censort furono 1 guardiant del rispetto della ‘tradi-
zione” e fornirono una ‘voce’ vigile ed attenta, nel rilevare, denun-
clare € stigmatizzare ogni abuso o anche allontanamento dall’aspet-
tattva popolare.

Per questi carattert la censura romana ¢ stata rivisicata ed invocata

7 Che P Catarano, Contributo allo studio del wrmo angurale (Torino 1960)
partic. 439 ss. V. le costanti espressiont delle fonu che, da (mkrom alle Novellze
postgiustinianee, sono concordi nellatribuire alla censura Vateributo di sancritas: Cic.
[’m Sext. 25.55; Qumt Instir. orat. 4 pr. 3; Plut. Camul 14.1; Dionis. Ant. Rom.

7 Secondo Iassetto stab[hto nel 434 a.C. dalla lex Aemilia “de censura minuenda’.
Va anche ricordato che, aglt inizi, lelezxone det censort avveniva attraverso due mo-
mentt: il primo era costituito dalla dcliberazionc det comitia centzriata di designa-
zione det candidati, il secondo dalla loro elezione attraverso una votazione assunta
per centurie (con una lex centuriata) e non per curie, come per gh altri magistrati
patrizit: v. Cic. De lege agraria 2.11.26: Nam cum centuriata lex censoribus /ereum
tur, cum Curiata ceteris patriciis magistratibus.

V. E Cassora, L. LaBruna, [ censors, in Aa.Vv., Lineamenti di storia del di-
ritto romano cit. 167 ss.

™ [eccezionale autorevolezza det censori dipese dalla derivazione popolare di-
retta del loro potere (lo attesta ed evidenzia Cicerone: De lege agraria 2.7.17: cum
omnes potestas, imperia, curationes ab universo populo Romano profia'sci convenit):
cfr. G. Piery, Lhistoire du cens jusqu’a la fin de la république romaine (Paris 1968);
G. Sassatucct, La censura: istituzione rivoluzionaria dell’antica Roma, in Index 3
(1972) 192 ss.

7 V. F Cassora, L. LaBruNa, [ censori cit. 170; i censort, con le loro attribu-
zioni ed in particolare con il ‘censimento’ procedevano (di volta in volta) alla rifon-
dazione della repubblica, controllando (attraverso il regimen morum), senza vincoli
ed in piena libertd, «il comportamento privato e pubblico, civile e morale, tenuto
negh anni intercorsi dal precedente lustrum dai vai cittadini». Essi ebbero anche il
potere di rinnovare il senato (lectio senatus), incidendo sull’organo che si pose al
centro della vita costituzionale e della politica di Roma.
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come una delle basi per la formazione della Repubblica anche in

epoca moderna.

In tal senso, in polemica con 1l Montesquieu, argomentd il Rous-
seau, quando propose 1l ‘modello” della Repubblica romana per Veta
presente e vide nell’antica censura lo strumento idoneo ad arginare
intright, sovvertiment: nopinati o abusi e la ritenne capace di assi-
curare l'imprescindibile rapporto tra I'opinione pubblica ed i costumy,

al fine di evitare che 1 costumi morali degenerassero’. Lautore ri-
tenne che listicuzione poteva assicurare al popolu il rispetto delle sue
‘oplatont’.

Altro rilevante richiamo alla censura si ebbe con la Cosutuzione
dell’effimera seconda Repubblica romana del 1848-1949, dove s’in-
troduceva il Tribunato, ma, soprattutto come potere morale, e quindi
(di [a dal nome) con caratteristiche proprie della censura.

Come ‘potere morale’ la censura fu rilanciata in America latina
con le elaborazion: costituzionalt di Stmon Bolivar”; le quali, tra al-
rerne vicende”, sfociarono infine nella creazione di una Caniera de

% [Cautore trattava della censura nel libro [V al cap. VI del Contrat socal: «La
Censure maintient les moeurs en empéchant les opinions de corrompre, en conser-
vant leur drotture par de sages appimacmns qrelquefois méme en les fixant lor-
squ’elles sont encore incertaines»; «De méme que la déclaration de la volonté géne-
rale se fait par la loy, fa dedarmon du jugement public se fait par la censure; []
Redressez les opinions des hommes et leurs moeurs s’épureront d'elles-mémes. [L..]
Qui juge des moeurs juge de honneur, et qui juge de 'honneur pread sa loi de
Popinion». Ma gia nel cap. [V (dello stesso lib. [V) aveva osservato: <O est le peu-
ple moderne chez lequel la dévorante avidité, Pesprit inquiet, Vincrigue, les déplace-
ments continuels, les perpéruelles révolutions des fortunes pussent laisser durer vingt
ans un pareil établissement sans bouleverser tout VErar? I faur méme bien remar-
quer que les moeurs et la censure plm fortes que cette institution en corrigerent le
vice 2 Rome, et que tel riche se vit relégué dans la classe des pauvres, pour avoir
trop étalé sa richesse».

7 V. P. Catarano, Tribunado, censura, dictatura: conceptos constitucionales bo-
livarianos y continuidad romana en america, Comunicacién presentada al II Con-
greso latincamericano de Derecho, estr. 3 ss; AM. Batrista, [[ ‘poder moral’: la
creazione irrisolta e sconfitta di Simén Bolivar, in Il ‘potere morale’ tra politica e di-
ritto. Lesempio di Simon Bolivar. Materiali X1 (1993) 13 ss; P. Cavarano, Derecho
publico romano y principios constitucionales bolivarianos, in Consitucion y constitu-
cionalismo hoy. Cincuentenario del Derecho Constitucional Comparado de mansuel
Garcia-Pelayo {Caracas 2000) 689 ss.

7 La proposizione & chiara nel Discurso de Angostura pronunciado por el Ge-
neral Bolivar al Congreso de Venezuela en el acto de su instalacion: <Tomemos de
Atenas su Areopago, y los guardianes de las costumbres y de las Leyes; tomemos
de Roma sus censores y sus tribunales domesticos; [...] demos a nuestra Repiiblica
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Censores, prevista dalla Constitucion Politica de Bolwia del 18267
Ancora pit significativamente 1l Poder Moral, modellato sull’antica
censura romana, & stato riproposto nel 1999 con la Constitucin de
la Republica bolivariana de Venezuela ed & stato disciplinato con la
ley Orgdnica del poder cindadano del 25 ottobre 2001. Vi si prevede
la creazione di un Consejo Moral Repiblicano con il compito di for-
mulare: «a las autonidades y funcionarios de la Administracién Pu-
blica, incluyendo el Consejo de Estado, las advertencias sobre sus de-
beres legales. De no tomarse dichas medidas, podrd recomendar, en
su enforme ordinario o extraordinario, sancionar moralmente a las
autoridades que incurren en contumacia por omisién, quedando inha-
bilitadas para el desempenio de funciones publicas».

Mi pare che sia la posizione det censort romani sia le tnnovaziont
recenziori che ad esst st richiamano hanno suggerito listicuzione di
figure di prestigio con 1l compito di vigilare sul corretto comporta-
mento delle istituzion™, senza perd la possbilitd di interferire sulla
validita degh atti, le quali mi paiono vicine alle motivaziont ed ai
compiti che oggl si affidano ar Defensores. St & aperto, in tal modo,

un cammino ricco di prospetuve ispirate dall’ereditd, ancora attuale,
del diritto romano.

7. Proposte. — Si puo atfermare che la comparazione con il diritto
romano risulta stmolante ed illuminante per cercare soluziont all’o-
dierna crisi dello Stato moderno; infatti emerge in modo chiaro che
il parallelo tra la realts contemporanea e quella romana finisce per
essere riferito ad un’esperienza che non & soltanto ‘passato’ e pud
suggerire soluzioni, ‘rimedi ¢ contrappesi’ utili, ancora oggi, per il
corretto esercizio del potere ¢ contro i suot possibili abust.

una cuarta potestad cuyo dominio sea la infancia y el corazdn de los hombres, el
espiritu piblico, las buenas costumbres y la moral republicana. Constituyamos este
Areopago», v. Modello romano e formazione del pensiero politico di Simén Bolfvar.
[ Testi Costituzionali, in Quadern: latinoamericani 11 (1994) 1 ss. LApéndice de la
Constitucion de Venezuela nel 1819 ricusd il Poder Moral, perché lo ritenne inat-
tuale e pericoloso, per la potenziale invasivitd nella vita privara dei cittadini.

" Cfr. Modello romano e formazione del pensiero politico di Simon Bolivar ci.
185 ss.; P. Cararano, Derecho romano publico y revoluciones (Roma 1977) 14 ss.

% Tvi compresa la raccomandazione di provvedimenu sanzionatori nei confronti
dei funzionari responsabilt di cattiva gestione det potert a lui conferiti: in proposito,
v, ad esempio, 'art. 21 della legge n. 8454 del 04/02/1999 sull’ Avwvocato del popolo
albanese.
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Il confronto, infatti, mette a nudo un’esigenza sempre attuale:
quella della aspirazione ad mtrodurre idonee forme di controllo del
‘potere’ e sut ‘potentt’, alla quale le democrazie, sin dallanuchia™,
hanno cercato di dare risposte prevedendo appositi rimedi.

A questo atavico desiderio si propone di dare soluzione la cre-
scente diffusione dei Defensores, conseguenza (peraltro) della sfidu-
cia nello Stato e, forse, indice del fallimento della democrazia parla-
mentare, basata sul principio (‘dogma’?) della divisione dei poteri. Il
cittadino (e pit in generale la persona) che non ha ‘voce’ nella or-
ganizzazione e nella gestione della societd, spesso st sente vitnma di
ingiustizie, contro le quah non gli offrono garanzie i rimedi tradi-
zionali, tecnicamente sermpre pid complessi, costosissimi e lentissimi®

Ho, perd, l'impressione e il tmore che 'introduzione det Defen-
sores ingenert tatora solo illusione, spingeado a ritenere di avere creato
rimedt etficact contro 1l mal funzionamento dello Stato e distoglicado
dal perseguimento della strada maestra, la quale dovrebbe essere quella
di rendere partecipativa ed effettiva la democrazia.

Non intendo sottovalutare 1 fermenu e le DIOSPCEUVC dt maggiore
vicinanza at singoli e di attenzione alle loro ‘ragioni’ insice nellin-

' Significative sono istituzione e le attribuzion: degh efori, introdotti a Sparta
da Licurgo con potert radicali ed ampi, 1 quall potevano comminare sanzioni pecu-
niarie ed esigerle ed avevano persino la possibilid di rimuovere i magistran dalla
loro carica, farli incarcerare e promuovere contro di essi anche processt per la con-
danna alla pena capitale; (Senofonte, Costitnzione degl Spartani 8.4). Riguardo ad
essi Aristotele e Plutaxco ne evidenziarono lillusorietd, perché faceva ucdprp al po-
polo di avere conseguita la possibilita di intervenire per controllare Vesercizio del
‘potere’, mentre, in realtd, cosi non era ¢ anzi la loro presenza, fungendo da valvola
di sfogo per le aspirazioni del popolo, finva per rafforzare e allungare nel rempo i
potert fort. Aristotele (Pol. 1270b; 1313a) osservava che ['eforato courribuiva a man-
tenere saldo il sistema, poiché assicurava ad esso P'adesione del popolo, convinto di
potere accedere a quellaltissima carica e di potere, cosi, influire sulle scelte ¢ sulfa
gestione del potere. Il grande pensatore ricordava che il re spartano Teopompo alla
moglie, la quale lo rimproverava per avere egli diminuito il potere del re actraverso
la creazione degli efori, rispose: «Certamente no, perché io passo a loro un potere
pit duraturo». Plutarco, a sua volea, riflettendo su quella antica istituzione (Vita di
Licurgo 7.29.11) affermo che 'eforato non costitui un indebolimento, bens{ un ratfor-
zamento del sistema politico, perché, sebbene in apparenza appariva a favore del po-
polo, nei farti fini per irrabustire Paristocrazia.

? Rinvio alle note precedenti ed alle opere, ivi citate, del Lobrano per i ditfe-
renti concetti di democrazia nel mondo antico, sopratmtto in Atene ¢ Roma, e nel-
Petd moderna, dove 1l termine democrazia & sinonimo della democrazia rappresen-
tativa, di derivazione inglese.
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troduzione dei Defensores. Sono preoccupato, tuttavia, dal fatto che
essi passano creare la fallace convinzione di avere risolto il ‘problema’
del mal funzionamento dello Stato contemporaneo. Invero 1 Defen-
sores sono certamente utili, ma si deve avere la consapevolezza che
sono solo un rimedio o, se si preferisca, un tassello importante della
riforma giuspubblicistica necessaria alle societd odierne. Il nodo ri-
siede nella ridefinizione complessiva della Repubblica e delle sue ist-
tuzioni, nella riconsiderazione dei ‘poteri’, allo di scopo renderli ef-
fettivi ed incisivi, rispetto a tutto lo Stato contemporaneo, riguardo
al quale si deve raggiungere la consapevolezza del fallimento o del-
I'inadeguatezza del principio della separazione dei poteri.

Va aggiunto che oggi il quadro ¢ ulteriormente complicato dal
ruolo declinante delle Assemblee legislative,

In passato, lo si & notato, i Defensores avevano come punto di ri-
ferimento il Parlamento, il quale ora ¢ in crisi. La coscienza di que-
sta crisi spinge a trovare un diverso fondamento per i Defensores: si
ipotizza che risieda nel carattere insopprimibile dei diritti fondamen-
tali dell’uomo e si auspica che attraverso i Defensores 1 cittadini /o
gli uomini possano riappropriarsi della propria sovraniti e del pro-
prio ruolo, non delegabili o non completamente delegabili.

In queste direziont il cdmpito che attende giuristi e legislatori ri-
cevera utili spunti dal confronto con le istituzioni del diritto romano
sia det Tribuni plebis sia dei defensores civitatum e, come credo, dei
censores.

Uesperienza romana dimostra che, affinché vi sia democrazia, i po-
teri “fort’ (quali, senza ombra, di dubbio, erano quell: dei consoli e del
Senaro) hanno bisogno di essere bilanciati da idonet contrappesi, che nel-
I"antica Repubblica di Roma erano offerti, tra gli altri, dallmtercessio dei
Triburu e dalla vigie attivita det censori; 1 quali fondavano la propria in-
dipendenza ed efficacia sulla loro storia e sul fatto di non ricevere né la
nomina né la giustificazione da nessun altro se non dal popolo stesso.

Mi pare che ancora oggi queste caratteristiche debbono essere ri-

chiamate ¢ siano necessarie per assicurare I'esercizio ‘democratico’ del
: potere e P'equilibrio nella Repubblica.
‘ Prendendo le mosse dall’antichitd, s1 pud richiedere, in via priori-
taria, che anche la nomina degli odiernt Defensores sia sottratta ai
giochi delle maggioranze, dei gruppi di potere e dei partiti, per es-
sere, in qualche modo, espressione diretta delle persone; solo questo
puo conferire loro appropriata autorevolezza ed il necessario colle-
gamento diretto con i popolo.

P
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Vetficacia dell’azione dei Tribuni e del Censori si realizzava (per
i primi} atn averso i ‘veto', che parah/zaxa qualsiasi provvedimento
o iniziativa e per i secondi attraverso un intervento sulla persona, che
poteva essere ‘declassata’, multata, soggetta a nota, etc, Un tratto es-
senziale dei loro interventi era costituito dal fatto che i loro atti non
rano censurabili ed, in particolare, 1 Tribuni, come si & sottolineato,
on dovevano motivare i propri vet.

Mi pare che questi aspetti offranc utili spunti di riflessione.

Mi sembra importante che alcuni ati possano essere vietati in via
preventiva, impedendo che producano danni spesso irrimediabili; cosi
come é iy portante che gl autori di determinati provvedimenti con-
wari all’etica debbano subire le conseguenze dei loro atti a pamre
dall'immediata rimozione dalle cariche occupate. In altre parole, ri-
fletrendo sul come dare, oggi, efficacia agli interventi dei Defensores,
mi pare conveniente dotare queste istituzioni da un lato del potere
11 bloceare in via preventiva att che possano essere irreparabilmente
dannost per la collettivita o per singole persone, dall’altro della pos-
sibilita di ‘censurare’ il comportamento di chi eserciti il potere in
modo non corretto. Ne consegue che bisogna che gl interventi dei
Defensores siano immediatamente esecutivi e siano sottratti al defat-
gante vaglio di ‘legitumita’ (che diluisce nel tempo e togle immedia-
tezza agli atu), cosi come occorre che essi debbano potere concer-
rere 1 provvediment di tutti gli organi dello Stato, compresi i giu-
dici. Questo non deve, perd, rendere 1 Defensores legibus solutis; per
evitare siffatta conseguenza indesiderata si dovra prevedere che il par-

f
SOTIOPOSLo immediatamente 2} "‘x‘d*
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dizio diretto del popolo (vale a dire, deHe ‘persone’).

Mi rendo conto che questa soluzione & molto delicata e, se non
articolata bene, persino pericolosa: invero proprio la storia delle ma-
gistrature romane ¢ dei defensores civitatwm ci deve mettere in guar-
dia contro I'llusione che possano esistere “poteri buont’, i quali hanno
a cuore Pesclusivo interesse del popolo; il che vale anche per 1 De-
fensores. Turtavia ritengo che nella direzione indicata si possa proce-
dere util inente e che in essa risieda una delle sfide gravanu sugli in-
terpreti del diritto.
camunino pud anche essere difficile, ma occorre cominciare subito.

U pr imo punto mi pare debba essere costituito dal superamento
di un’apparente contraddizione presente nelle modalitd di nomina dei
ores. Come si ¢ detto, esst sono invocati e vengono introdotti,
»id, a causa della crescente sfiducia verso lo SmLo, tuttavia, a
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designarli non sono i cittadini, bensi alcune delle istituzioni in crisi
di credibilita {come il Parlamento, quando non addiritrura ’Esecu-
: tivo), finendo per apparire espressione di esse. Mi pare che sia, in-
vece, urgente ripristinare il collegamento dirette tra i Defensores ed

il popolo.

Infine non mi resta che tirare le fila di quanto ho osservato per
avanzare alcune proposte, le quali poggiano anche swi suggerimenti
che possono derivare dal diritto romano e vogliono essere solo uno
spunto per il dibattito e per gli approfondimenti che la materia richiede.

Elezione. — Parto dall’elezione dei Defensores. Mi sembrano op-
portune modalitd che consentano di pervenire alla nomina al di fuori
del gioco dei gruppi di potere, dei partiti e delle forze di maggio-
ranza. La nomina da parte del Parlamento o del Capo dello Stato,
mi pare inadeguata, anche quando avvenga attraverso maggioranze
qualificate, che coinvolgono la minoranza politica, perché, frequente-
mente, gli accordi tra le forze politiche (nella scelta dei candidau alle
funzioni pubbliche) appaiono frutto della ricerca di scambi di favori
reciproci, piuttosto che I'individuazione di perone imparziali ed in-
dipendenti. Personalmente, percio, propenderei per 'elezione diretta®™,
perd con modalitad che cercassero di sottrarre i candidati al dispoti-
smo del partiti (ad esempio, eviterei la coincidenza dell’elezione dei
Defensores con quella per il rinnovo del Parlamento o delle Assem-
blee locali). In alternativa, si potrebbe ipotizzare un iter complesso e

83 L'elezione diretra mi sembra idonea a conferire ai Defensores una legittima-
_7inne direrta da parie def popolo, di-moedo che debbanc rendere conto solo ad #ss0;

essa ¢ dovrebbe inserirsi m una radicale revisione del ‘modelle’ di Stato e, di con-
! seguenza, di Costituzione in direzione pii partecipativa, che preveda Pintraduzione
significativa di istirutt di democrazia rappresentativa. Comprendo tuttavia la preoc-
cupazione di chi teme che elezione diretta si presti ad una pesante manipolazione
da parte det partiti politici e di gruppi di pressione, Se perd il punto venga inserito
in un nuova quadro di riforma, il quale restituisca, con opportuni innovazioni, l'e-
sercizio della sovranita al popolo, i timori espresst riguardo al’elezione direna po-
trebbero essere superat. In ogai caso occorre avere presente che senza la legittima-
zione popolare i Defensores vengono svuatati di gran parte della loro funzione, per
il fatto che difficilmente potranno godere della fiducia e dell’'autorevolezza deila quale
hanno bisogno, specie la dove sono chiamati ad operare in regimi dittatoriali o oli-
garchici. Tl punto & focale ed investe anche altre figure alle quali & richiesta impar-
zialith ed assenza di sosperti sull’eventualita di influenze esterne (politiche, di gruppi
forti etc.), come, ad esempio, i giudici. Qui mi limito a ritenere che la questione va
posta ¢ va inserita in un ampio ripensamento delle prerogative del ‘popolo’ nelle so-
creta contemporanee,
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processuale
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e nel quale i cittadini ¢ le istituzioni Intervengano almeno

R4

arita della cwrica. — Una pmmom e riflessione va dedicata alla
durata de 1'; incarico conferito ai Defensores. Vi & oggi la tendenza a
' egrio di democraticita la temporaneita e la limitata reitera-
: a carica. La temporaneita era una caratteristica fondamen-
tale delle magistrature romane, quali il Tribunato e la Censura. Ogg:
perd mi sembra che la complcssitix dello Stato richieda periodi lun-
ghi 1 er potcrc gcphm’e un’azione efficace e temo anche che la tem-
poraneita, specie quando accompagnata dalla rinnovabilita, possa com-
pmmette, ¢ la torale indipendenza che si pretende dal Defensor. In
proposito, ricordo che la richiesta dell’inamovibilita dei magistrat (in
narticolare dei giudici) nacque in Inghilterra e fu patrimonio del pen-
siero liberale anche nell’Europa continentale; essa aveva lo scopo di
assicurare |'indipendenza contro Esecutivo e s1 tradusse nella no-
mina & vita del singolo magistrato™. Ancora ogg, nella maggior parte
deglt Statt europci, ¢eneralmente sono nominati a vita i giudici ed 1
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pubblict tunzionart. Vi sono, invece, perplessita a designare a vita il
Defensor’®. Le remore nascono dalla convinzione che, a determinati
livelli elevatissimi, solo incarichi limitati nel tempo assicurano la de-
mocraticitd delle istituzioni e che Iincarico a vita di un Defensor po-
trebbe diventare fonte di cristallizzazione di potere; inoltre, st deve
encr presente che la delicatezza del compiti a lui affidati richiede un
contatto diretto con la societd ed 1 suot cambiamenti, 1 quall potreb-
bero non essere percepiti appieno da chi permanga a lungo nella stessa
carica. In conseguenza di queste ObleZlOHl pxopendo a credere che

™

et

randato per un pe-

hA g ,‘1 lm‘i_u,l()n:‘ di-una

riodo s hbastanza lungo, sufficiente a LOHfC rire al Defensor padro-
nanza, continuita del proprio operato e la possibilita che esso st espli-

A tolo di mero esempio, si potrebbe ipotizzare la designazione (motivata) da

e {J}a magistrature, delle associazioni dei cittadini (dei consumatori, onlus, dei
i winani, etc.), delle Confessiont religiose delle Universita ... Inoltre si potrebbe
\}mwc che 1 candidat rendano nota la loro ‘carmera’ e le proprie condizioni pa-
rimoniali, ¢ s'impegnino a non esercitare attivitd professionale e/o politica durante

Pesercizio della carica.

¥ La guale in realta sﬂgnifim che il designato mantiene la carica sino all’etz del
o nento. Questo avviene, per quel che riguarda gli Ombudsman, in Inghil-
v Commissioner for {dmmzmatzon (v supra nt. 12).

a e tuttavia cosi in Inghilrerra, dove il Commissioner & nominato a vita an-

;?U«J.ncm_«
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chi anche in situazioni politiche mutate (ad esempio, per il cambio
di maggioranza): mi pare, quindi, che sia necessaria una durata di al-
meno nove anni. Naturalmente escluderei del tutto la rieleggibilita, la
quale potrebbe spingere il Defensor ad essere condiscendente con chi
dovra rieleggerlo e, comunque, ingenererebbe 1l sospetto che egli sia
influenzabile dalle forze che dovranno rieleggerlo. Ritengo, poi, op-
portuno prevedere che le esperienze acquisite dal Defensor non va-
dano perse e che pertanto, dopo la cessazione dall’ufficio, egh diventi,
di diritto, membro dei consessi (Parlamento, Consiglio superiore della
Magistratura, in Italia CNEL, Corte dei Conti, Assemblee degh ent
dell’autonomia locale e/o regionale, Tribunali internazionali, etc.) nei
quali le sue conoscenze potranno rivelarsi di grande utilita.
Composizione. — Quanto alla composizione dei Defensores, ricordo
che le magistrature romane erano ‘collegiali’. Oggi, 1 Defensores ten-
dono ad essere strutturati come istituzioni monocratiche, articolate al
proprio interno in sezioni individuate in base ad una ripartizione per
materia e competenza, salvo in Inghilterra, dove la ripartizione da ad-
dirittura luogo a distinte figure di Ombudsman. Mi pare che la col-
legialita sia pero prevista per il Defensor austriaco. Penso che la strut-
tura monocratica o collegtale sia un punto che dovra essere valutato
attentamente, perché da un lato I'organo monocratico assicura snel-
lezza e unitarietd di direzione, dall’altro la collegialita se intesa nel
senso romano (di appartenenza delle funzioni a ciascun componente
del collegio™) pud assicurare ugualmente snellezza (perché un mem-
bro del collegio pud agire anche da solo) senza privare del beneficio

di un eventuale controllo e vaglio i a-la“gafo

" Poteri del Defensor. ~ A questo punto s’impone lurgenza di -
definire la natura dell’intervento dei Defensores.

Oggl esso si concretizza spesso sia nella possibilitd di ‘raccoman-
dare’ determinate soluzioni (anche legislative, com’® previsto, da ul-
timo, per il Médzateur francese e I'Avvocato del popolo albanese) sia,
sopratrutto, nella facolta di ‘denuncia’. In realtd quest, che costimi-
scono 1 maggiori poteri nelle mani dei Defensores, non mi paiono
armi molto incisive, in mano agli Ombudsman. Nei confronti di atti
della pubblica amministrazione i Defensores possono avanzare richiesta
di chiarimenti, la quale in alcuni casi pud essere rafforzata dal (co-
sidderto) ‘diritto di séguito’ (ciod dall’obbligo dell'amministrazione di

V., supra § 4 e nt 53

Documento pubblicato per gentile concessione ed autorizzazione del Prof. Sebastiano Tafaro



1R76 Inflaenza del dirftto romano nel fus publicum enropaewm

risposta alla richiesta); tuttavia non mi pare che 1 Defensores

sianu in grado di tmpedire atu giudicati lesivi delle ragioni della col-
fertivitd ofe del singoll. Soprattutto essi non sono in grado di evitare
‘cuasti’ irreparabili, che si verificano quando 'atto denunciato con-
cerna d‘um fondamentali (del’'uomo e/o dell’ambiente).

In propo osito, proprio esperienza romana pud, perd, fornire utili

ndicaziont.

Partendo dalle suggestioni che essa mi fornisce, soprattutto con il
Tribunato della plebe (da sempre percepito come istituzione a van-
taggio del popolo e dei deboli) propenderei per lopportunita di do-
tare 1 Defensores di un particolare diritto di ‘veto’. Il quale non deve
essere soggetto a vaglio di legittimitd, ma non deve impedire defini-
tvamente ['atro o liniziativa vietata; deve, invece, dar vita ad un pro-
cedimento di pit attenta e partecipata valutazione, attraverso la quale
’ ctivita sia chiamata ad LSPI‘ImLI’SI sulla opportunita e sulla con-
gruita della materia oggetro del “veto’, oltre che sulla sua legitimiza.
i altre parole, st potrebbe forse introdurre Pobbligo per 'ammi-
nistrazione di dimostrare, m un processo di valutazione a base po-
polare, la fondatezza ¢ la giustezza dell’atto ‘vietato’, prima di pro-
cedere alla sua esecuzione®, Latto soggetto a ‘veto’, pur in assenza
di un procedimento giudiziario, verrebbe a trovarsi nella condizione
nella quale s rova l’atro nei cul confronti sia intervenuta la sospen-

2234

stwa ginrisdizionale™, di modo che, senza perdere la sua efficacia, non

sisto wvviens nell Unione Europea
i ¥ Pintroduzionc dd procedimento di valutazione del-
1 Dnpatto ambie 'ru/e, intr odotr: con 1“ Direttiva del Consiglio 85/337/cgx del 27 giu-
na 1983, concernente la valutazione dell’impatto ambientale di dererminati progetti
pubblici e 'rﬂ an {a.rck no Loi75 del 5 luglio 1985). Brevemente ricordo che la
procedura di Valutazione di Impatto Ambientale, comunemente detta via, ha lo scopo
individuare, descrivere e valutare, in via prwenti\ a, l'impatto ambientale di deter-
sninati progetti pubblicl o privad, Essa non ¢ qumdx da mntendersi «strumento» ne-
» per verihicare Ji risperto di standard o per imporre nuovi vincoli, oluwe quell
come un f<pruu.\>ﬂ coordinato» per raggiungere un clevato grado di
le, reatizzando I'obiettivo di migliorare la qualita della vita, man-
¢ specie, e couservare la capacita di riproduzione dell’ecosistema
essenziale. Lo via mira ad inwrodurre, nella prassi tecnica ed am-
ed in una fase precoce della progettazione, una valutazione sistematica
dotti dalle opere in progetto sull’ambiente, inteso come un sistema
risorse naturall ¢ umane ¢ delle loro interazioni. Naturalmente le forme
a vanae ridefinite, anche er superare e ristrettezze e le inadeguatezze di-
| wserva la valutazione a cerchic Spesso troppo limitate).
*sul punrs v Garny, Corso di doieto amministrativo cit. 631 s.
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produrrebbe efferti sino a quando si sia svolto il processo di valuta-
zione, innestato in seguito al ‘veto’ del Defensor. St avrebbe, in tal
modo, una sospensione dell’atto; la quale potrebbe essere tempora-
nea, se superata da un giudizio positivo conseguito nel processo di
valutazione, oppure, nel caso di valutazione negativa, potrebbe di-
ventare definitiva. Rispetto alla normale via giudiziaria s1 avrebbe un
procedimento pit snello e semplificato, il quale non si baserebbe solo
su motivi di legittimiti dell’atto, ma sarebbe pit ampio, perché po-
trebbe concernere 'opportunitd del provvedimento e comportare an-
che valutazioni equitative concernenti eventuali conseguenze di esso.
Inoltre si impedirebbe che un atto arrechi danni non riparabili suc-
cesstvamente, ancorché risarcibili.

1l giudizio, nel quale ’Autoriti che lo ha emanato sarebbe impe-
gnata a difendere la legittimitd e la bontd (intesa, come dicevo, in
senso ampio e coinvolgente 'opportunitd e la giustezza) del provve-
dimento, dovrebbe vedere la partecipazione popolare™ e, di conse-
guenza, non dovrebbe essere affidato al Parlamento o alle varie As-
semblee, alle quali faccia capo (direttamente o in modo indiretto) au-
tore dell’atto vietato e nelle quali potrebbe prevalere la logica della
‘maggioranza’; meno che mai tale giudizio potrebbe essere rimesso
alla stessa amministrazione pubblica. L'intervento della collettivita nella
valutazione servirebbe a far sf che il giudizio sul provvedimento sia
ampio e possa andare anche oltre la valutazione di conformita (del-
Patto) alla legge®.

Defensores e Giustizia. — Pitt delicato appare, poi, il nodo dell'in-

“tervento net confronti degli-ata glurisdizionali. L'esperienza del de-

fensores civitatum evidenzia Pesigenza di intervento nei confronti di
sentenze ingiuste, che favoriscono 1 ‘potent’’. Questo ancora ogg &
di grande atrualitd. Tuttavia ammettere la censura dell’operato dei Tri-
bunali & pericoloso. 1l fatto & che si deve discutere sullopportunita
che 1 processi non siano solo dominio esclusivo di funzionari (giu-
dict) di carriera e si svolgano quasi esclusivamente sugli ‘attt’ (che poi

“ In forme da stabilire, senza cedere a sollecitazioni populistiche, ma avendo
cura di fare partecipare la ‘comunitd’ in tutte le sue componend.

* Facrio un esempio: se st voglia installare un impianto potenzialmente inqui-
sante o detarpante del paesaggio, pud accadere che le vie “formalt’ siano state espe-
rite correttamente ¢ che, di conseguenza, appaia pienamente legale e legittima Ia sua
stetruazione. U “reto” del Defensor chiamerebbe in causa la collettivid, ka quale pud
tare inopportuno Fimpianto, pur in presenza di una procedura svolra in modo

COrretto,
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sono ‘le carte’), ma vedano, almeno nella fase preparatoria ¢ di rac-
colta delle prove torme d1 partecipazione esterna {popolare?), con la
possibilith di intervenire anc hL attraverso fa ricliesta di chiariment
sull’andamento dei processt e det provvedimenti ad essi connessi”

Un punto speciale & pox costituito dat Tribunalt internazionals, i
quali decidono su question; attinenti ai diritti umani. Mi pare che sia
enziale prevedere la leggitimazione dei Defensores nelle istanze di
justizia internazionale e specialmente in quelle penali”.

Forse sarebbe anche opportuna la partecipazione del Defensor ne-
¢lt organt di autogoverno della Magistratura.

Infine mi domando se i Defensores non possano assumere cormi-
petenze anche di natura giurisdizionale nel casi di violazione del di-
ricti dell’ssomo e se non si debba aprire la strada all’eventualita che
per tali violazioni essi possano intervenire anche di la dallo Stato di
ppartenenza™

In tutt questi campt uno sguardo alla natura ed all’efficacia del-
Pintervento der Censori romani appare quanto mai stimolante ed at-
tuale, perché & Uesempio di un’autorita che, pur senza poteri coerci-
tori o di caducazione degli atti e dei comportament giuridicamente
rilevanti, seppe mtervenire per evitare degenerazioni ed abusi. Le
forme ¢ la struttura di queglt intervenu possono ispirare soluzioni
adatte a far sf che 1 Defensores odiernt rispondano alle aspettative su-
scitate dalla loro istituzione, Uesperienza giuridica del passato infine
ci avverte del pericolo che pud nisiedere nell’lllusione che nuovi isti-
1, apparentemente 2 favore del popolo, in realté si rivelino illusori
e strumento per la conservazione del potere™.

e, mn Jque, }10 i Tq"“f
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essere c' stimolo per una riflessione a tutto campo, la uale risalendo

St

rativa.
: 2 e nm 23 27.

. ovviamente, ¢ materia tutta da riscrivere ¢ concerne la tutela ef-
t umani, la quale non dovrebbe dipendere dalla volonta dei gover-

o, poiché fa parte dei diritd costiwazionali esistenti ancorché

non mserit nella cz’;stiruzu,v,le formale del singolo Stato e che, anzi sono dirira pre-
stesse Carte Cosuruzionali.
m tal senso, fo penetrann riflessiont che gia Phatarco poneva in boeca a Li-

sopra nn 81
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LUeredira det eribund plekis

alle radici della nostra cultura giuridica, pud avvalers
Tribuni plebis, det defensores cvitatum {locors)
raggiungere un obiettivo essenziale nel monde
rimettere in ‘gioco’ Puomeo, ponendolo al
litica, sociale e guridica.
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